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Vorwort. 

Von Dp. Karl Blndingr. 



Diese eigenartige Schrift zu bevorworten, bin ich von den 
Herren, an die sich Theodor Mommsen bei seinen Lebzeiten 
behufs Beantwortung seiner Fragen zur Rechtsvergleichung ge- 
wendet hatte, gebeten worden. 

Der ehrenden Aufforderung zu entsprechen, habe ich mich 
gerne bereit erklärt, obschon ich den von Theodor Mommsen for- 
mulierten Fragen wie ihren Beantwortungen gleich fern stehe. 

Denn ich nahm an dem Zustandekommen dieser Publikation 
den wärmsten Anteil. Mir schien, diese schöne Episode in dem 
Leben deutscher Wissenschaft gereiche allen daran Beteiligten zur 
Ehre, unserem Volke aber und der Wissenschaft überhaupt zu 
Nutzen und Vorbild. 

Aufserdem aber war ich allerdings besser als mancher Andere 
im Stande, für dieses ernste Frage- und Antwortspiel ein er- 
klärendes Wort zu sagen. 

Nachdem Theodor Mommsen in der zweiten Hälfte der 
neunziger Jahre des vorigen Jahrhunderts zu ineiner gröfsten 
Freude die Bearbeitung des Römischen Strafrechts und Straf- 
prozesses für das Handbuch der Rechtswissenschaft übernommen 
hatte — mein Vorschlag im Jahre 1879, dafür eine Geschichte des 
ganzen öffentlichen Rechts der Römer zu schreiben, war von ihm 
abgelehnt worden — , kam es zwischen uns wiederholt zu Be- 
sprechungen über die Durchführung des Gedankens. 

Seit dem Beginne meiner strafrechtlichen Forschungen nun 
hat mich das lebhafteste Interesse für die Periodenfolge strafrecht- 
licher Entwicklung bei den Kulturvölkern erfüllt. Ich habe dem 
so grofsartigen Problem der allmählichen Entstehung der Strafe, 
die ja viel jünger ist als das Verbrechen, viel Zeit gewidmet 
und — vom germanischen Rechte ausgehend — bestimmte An- 
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schauungen über jene Periodenfolge gewonnen. Ich glaubte , sie 
liefse sich auch bei den Römern nachweisen, obgleich sich bei 
ihnen wie bei den Israeliten von der Periode der Friedlosigkeit 
nur geringe Überreste erhalten hätten, und obgleich bei beiden 
Völkern nachträglich die Reste der ältesten Schichten bis zur Ver- 
wandlung der Altersfolge in scheinbare Gleichzeitigkeit ineinander 
geschoben worden wären. 

Lebhaft trat ich für den Versuch ein, mit Hülfe der Rechts- 
vergleichung für die Darstellung des römischen Strafrechts die 
Periodenfolge zu rekonstruieren. Ebenso lebhaft aber lehnte 
Theodor Mommsen den Gedanken ab. 

Bei einer unvergefslichen Unterredung in seinem Hause wies 
er mich mit seinem feinen spöttischen Lächeln in der reizenden 
Wendung zurück: „Ich mache Ihnen einen Vorschlag: Sie schreiben 
das erste Kapitel des Buches als Roman und ich schreibe das 
Übrige." Ich habe den Roman natürlich nicht geschrieben und samt 
dem „Übrigen" auch das erste Kapitel in die bessere Hand gelegt. 

Mommsen wollte eben den festen Boden der Quellen unter 
seinen Füfsen schlechterdings nicht aufgeben — auch nicht zu 
kleinem Teile. 

Als ich dann die Bogen des Werkes erhielt, um eine Korrektur 
zu lesen, ersah ich wol, dafs ihr Verfasser sich ein ganz be- 
stimmtes Bild von der Periodenfolge auf dem Gebiete des ältesten 
römischen Strafrechts und Strafverfahrens gemacht hatte — streng 
an der Hand der römischen Quellen zwar, aber offenbar zugleich 
lebhaft erfüllt von der Aufgabe, die sorgsamste Durchforschung 
der römischen Quellen der Rechtsvergleichung dienstbar zu machen. 
Bei der Feinheit seines wissenschaftlichen Gewissens konnte er sich 
eine Rechtsvergleichung nur auf Grund genauester Detailforschung 
denken. 

Das Römische Strafrecht erschien dann 1899. 

Im November 1902 erhielt ich zuerst davon Kenntnis, dafs 
Mommsen Fragen zur Strafrechtsvergleichung formuliert und 
an eine Anzahl sachkundiger Männer mit der Bitte um Beant- 
wortung versandt hätte. Dergestalt waren jene Gedanken an den 
Verlauf der ältesten Strafrechtsgeschichte bei den Völkern über- 
haupt in ihm lebendig geblieben! Er schickte mir nämlich seine 
Anfragen und die bis dahin ergangenen Antworten zu, und ersuchte 
mich, wegen der Drucklegung mit Duncker & Humblot in 
Beziehung zu treten. 

Es lagen damals schon vor die Äufserungen „des Herrn 
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Freudenthal (Frankfurt a. M.) über die Fundamentalsätze des 
griechischen Strafrechts, der Herren Brunner (Berlin) und Roethe 
(Berlin) über die germanischen, des Herrn Oldenberg (Kiel) 
über die indischen, des Herrn Nöldeke (Strafsburg) über die 
arabischen, des Herrn Wellhausen (Göttingen) über die arabisch- 
jüdischen, des Herrn Goldziher (Budapest) über die muslimi- 
schen" ^ 

Mommsen, ebenso rechts- wie sprachkundig, wandte sich, 
wie daraus ersichtlich, sowol an Rechtsgelehrte wie an Philologen. 
Ja, ihm lag am Herzen, womöglich bezüglich desselben Rechtes 
Antworten wie von juristischer, so auch von philologischer Seite 
zu erhalten. Daraus erklärt sich, dafs er neben Brunner auch 
Roethe frug, und dafs er schon damals den Wunsch aussprach, 
es möge doch auch noch v. Wilamowitz sich über das griechische 
Recht äufsern. 

Bezüglich des delikaten Punktes der Fragestellung schrieb 
Mommsen (30. Nov. 1902): „Ich fühle es wohl, dafs, wenn solche 
Betrachtungen fruchtbar sein sollen, die Fragen nicht einseitig von 
einem Romanisten gestellt, sondern gemeinschaftlich formuliert 
werden müfsten. Aber wie sollte das ins Werk gesetzt werden? 
Immerhin denke ich, dafs das, was so sich erreichen läfst, wenigstens 
Anregung geben wird." 

Und über den Titel meinte er launig: „ ,Urf ragen' möchte ich 
vermeiden; man kann es ja nicht lassen, sich mit Urzuständen zu 
beschäftigen; aber die Benennung duftet so stark nach Schwindel, 
dafs ea uti me pudet." 

Es kam übrigens damals zu einem Verlagsvertrage nicht, da 
Mommsen sich entschlofs, die Fragen samt den Antworten zunächst 
als Manuskript bei Duncker & Humblot drucken zu lassen. 

Das Heft erschien ohne Titel im Februar 1903. Es zählte 
69 Seiten, genau im Formate dieses Heftes. 

Bevor aber weiterer Beschlufs darüber, was nun geschehen 
sollte, erfolgt war, istTheodorMommsen aml. November 1903 
gestorben. 

Es hat sich dann in sehr verdienstlicher Weise Herr Freuden- 
thal dafür bemüht, dafs die getane Arbeit nicht fruchtlos getan 
sei. Er hat sich mit den übrigen Mitarbeitern in Beziehung ge- 
setzt und diese Herren haben dann einmütig die Herausgabe der 
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Fragen und ihrer Antworten beschlossen. Letztere gingen ihren 
Urhebern zu eventueller Revision zu. 

Eine doppelte Ergänzung war schon von Mommsen selbst 
bei seinen Lebzeiten ins Auge gefafst. Neben der Bearbeitung 
des griechischen Rechts durch Herrn v. Wilamowitz, sollte eine 
solche des römischen Rechtes erfolgen. 

Bei Stellung seiner Fragen trug Mommsen sein „Römisches 
Strafrecht" lebendig im Kopfe. Die kurzen Antworten des Roma- 
nisten auf seine eigenen Fragen (s. S. 3 ff.) bedeuten nur epi- 
grammatische Hinweisungen auf seine ausführlichen Darstellungen 
in dem grofsen Werke. 

Dadurch aber kam das römische Strafrecht doch zu kurz: es 
entbehrte einer zusammenfassenden Behandlung, wie sie die übrigen 
Rechte erhalten hatten. 

Eine solche durfte schliefslich nicht fehlen. Mommsen selbst 
hat dies schon zu seinen Lebzeiten klar empfunden. Auf unsere 
Bitten hat sich dann Herr Hitzig in Zürich willig der Mühe 
unterzogen, sie in möglichstem Anschlüsse an das Werk von 
Mommsen zu geben. 

Nicht minder hat Herr v. Wilamowitz den Wunsch des 
Verstorbenen erfüllt. 

Von den Herren Mitarbeitern aber ist zeitweilig noch eine 
weitere Ergänzung ins Auge gefafst worden. Nicht alle Kultur- 
völker waren ja bisher berücksichtigt. Sie dachten deshalb an die 
Einholung ergänzender Gutachten für das babylonische und das 
parsische, womöglich auch für das slavische Recht, und meinten, 
das Ganze liefse sich durch eine Zusammenfassung der Resultate, 
also durch einen Akt der Rechtsvergleichung krönen. 

Auf die Ausführung dieses sehr beachtlichen Gedankens aber 
wurde schliefslich doch Verzicht geleistet, um die Grenzen, die 
Mommsen selbst dem Bereiche seiner Fragen gestellt hatte, nicht 
auf eigene Faust zu überschreiten. 

So ist dies Buch entstanden. 

Es bietet nach meiner Schätzung weit mehr, als nur seinen 
wertvollen Inhalt. 

Es stellt sich dar als Erzeugnis willigen, durchaus selbstlosen, 
also höchst dankenswerten Zusammenwirkens von Gelehrten der 
verschiedensten Gebiete zur Erreichung des gleichen Zieles auf ge- 
trennten Wegen. Zugleich aber zeigt es uns einen der gröfsten 
Gelehrten, die unserem Vaterlande beschert waren, der eine Weite 
des Horizontes besafs, wie sie nur sehr wenige zu rrlangen ge- 
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wufst haben, als über achtzigjährigen noch erfüllt von der jugend- 
lichen Kühnheit, diesen Horizont noch weiter hinauszuschieben und 
römische Entwicklungsgänge möglichst genau als Episoden der 
Weltgeschichte zu erfassen — aber nicht durch dilettantische Aus- 
flüge in fremde Gebiete, sondern in strengster Würdigung der 
eigenen Kraft durch erfolgreichen Aufruf von Sachverständigen 
zum vereinten Wirken in exakter Arbeit! 

So deucht mir das kleine Buch das hoch zu haltende Ver- 
mächtnis eines Unvergefslichen zu sein. 

Leipzig, den 2. Mai 1905. 

Karl Bindingr. 
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in meinem römischen Strafrecht habe ich mich alles Ver- 
gleiches der römischen Ordnungen mit nicht römischen in strenger 
Beschränkung enthalten. Die historisch-philosophische Bedeutung 
solcher Zusammenstellungen für unser Ahnen über die Urzustände 
des Menschengeschlechts und unser Wissen über seine weitere 
Entfaltung kann nicht hoch genug angeschlagen werden; aber der 
Einzelforscher wird durch dieselben nur zu leicht in die Irre ge- 
führt, zumal weil er alsdann halb als kompetenter Sachkundiger, 
halb als von fremder Hand abhängiger Laie zu reden genötigt 
ist. Im allgemeinen wird zweckmäfsig auf jedem wissenschaft- 
lichen Gebiet der Verlockung zum Vergleichen zunächst nicht nach- 
gegeben und erst von höherer Warte aus das Gesamt -Ergebnis 
entwickelt. Dieser Auffassung bin ich in jenem Werke gefolgt, 
möchte nun aber weiter die allgemeineren Probleme wenigstens 
zur Diskussion stellen, nicht durch dilettantisches Übergreifen in 
andere Forschungskreise, in denen die Beschäftigung mit einem 
einzelnen Abschnitt niemals Stimme im Kapitel geben kann, sondern 
indem ich auf Grund persönlicher Beziehungen angesehene Spezial- 
forscher veranlafste, über die dem Strafrecht zu Grunde liegenden 
allgemeineren Fragen sich zu äufsern. Die Ergebnisse dieser 
meiner Aufforderungen lege ich hier vor. 

Die Fragestellung unterlag grofser Schwierigkeit, nicht blofs, 
weil mir, dem Fragenden, auf allen diesen Gebieten notwendig 
dasjenige Mafs der Sachkunde mangelte, welches schon für ver- 
ständige Fragestellung gefordert wird, sondern auch wegen der 
aufserordentlichen Ungleichheit der hier in Frage kommenden Zu- 
stände und Entwickelungen. Die schwere, vielleicht unlösbare 
Aufgabe für die menschliche Freiheit, das heifst in Beziehung auf 
das Strafrecht für die individuelle Verantwortlichkeit, diejenigen 
Grenzen zu finden, innerhalb deren der Staat berechtigt ist, die 
Selbstbestimmung des Einzelnen anzunehmen und demnach unter 
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Umständen zu strafen — wobei das Mafs der Strafe zunächst 
gleichgültig ist und die Berechtigung der Freiheitsstrafe mit dem- 
selben Kecht oder demselben Unrecht behauptet wird wie die Be- 
rechtigung der Kapitalsentenz — liegt allerdings aufserhalb der 
Grenzen dieser Betrachtungen. Aber geschichtlich erwogen sind 
Strafe, in dem Sinn, wie das Straf recht den Begriff fafst, und Staat 
korrelate BegrifiFe, und das höchst ungleiche Mafs staatlicher Ent- 
wickelung, zu dem die einzelnen grofsen Menschenstämme gelangt 
sind, drückt sich wohl nirgends greifbarer, aber auch nirgends ver- 
schiedenartiger aus als in dem mangelnden oder mehr oder minder 
entwickelten staatlichen Strafrecht. Die Probleme, welche aus der 
Beschützung des Menschen gegen den Menschen, aus der Vergeltung 
der von dem Menschen gegen den Menschen verübten Tat ent- 
springen, stellen in jeder Menschengemeinschaft sich notwendig 
ein; der Fortschritt von der Selbstverteidigung und der Selbst- 
rache zum Gesamtschutz und zur staatlichen Strafe ist, man darf 
wohl sagen, die Geschichte der Menschheit. Wenn diese Erwägung 
den hier möglichen Vergleichungen ein besonderes Interesse ge- 
währt, so wird sie andererseits auch die Un Vollkommenheit der 
Fragestellung, deren ich mir schon vor dem Empfang der Ant- 
worten vollkommen bewufst war, einigermafsen entschuldigen. 

Den von mir befragten Forschem glaube ich es schuldig zu 
sein, an den gestellten Fragen zur Zeit nichts zu ändern. 



Strafrechtliche Anfragen 
des Romanisten. 



1. Die Verfehlung des Menschen, mag sie in seinem Wesen 
(monstrum) oder in seinem Handeln gegeben sein, unterliegt in 
den Urzuständen des menschlichen Daseins wohl lediglich dem 
Götterzorn und der Menschenrache. Es fragt sich, ob dieser dem 
Strafverfahren voraufgehende Zustand efifektiv nachgewiesen werden 
kann. 

Im römischen Kecht sind diese Zustände wohl voraus- 
zusetzen, aber nicht historisch nachweisbar. 

2. Das Eintreten der Gemeinde in die Ahndung solcher Ver- 
fehlung des einzelnen Menschen ist die Genesis des Strafverfahrens, 
Dieser Vorgang selbst ist, wie alle Zeugung, nur retrospektiv er- 
kennbar; aber die Frage kann gestellt werden, ob und wie für 
diese drei Momente — Verbrechen, Strafe, Strafgericht — sich 
feste Begriffe und technische Bezeichnungen eingestellt haben. 

Das römische Recht kennt wohl den weiter greifenden all- 
gemeinen Begriff von Recht und Gericht, hat aber für Ver- 
brechen wie für Strafgericht und Strafe nur in späterer Zeit 
technische Worte gefunden. 

3. Die staatliche Ahndung trifft die menschliche Verfehlung 
immer nur in ihrer äufseren Erscheinung ; aber früh vollzieht sich 
die Ausscheidung der von dem menschlichen Wollen unabhängigen 
menschlichen Verfehlung von derjenigen, die aus sittlich fehler- 
haftem Willen hervorgeht. Erst damit, dafs die staatliche Ahn- 
dung sich nur gegen diejenige äufserliche Verfehlung richtet, 
welche durch eine seelische hervorgerufen wird, treten die Be- 
griffe des Verbrechens und die korrekten des Strafprozesses und 
der Strafe in die Erscheinung. 

1* 
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Im römischen Strafrecht ist dieser Gegensatz einerseits 
der Behandlung der nicht vom Willen abhängigen menschlichen 
Verfehlung in der magistratischen oder priesterlichen Expiation, 
andererseits der auf fehlerhaftem Willen beruhenden Handlung 
in der Entwickelung der Begriffe von Dolus und Culpa auf 
das schärfste durchgeführt. 

4. Die staatliche Ahndung der Straftat des Einzelnen richtet 
sich zunächst und notwendig gegen die der Gemeinde selbst zu- 
gefügte Schädigung, nicht als Notwehr, wie sie der Kriegführung 
zu Grunde liegt, sondern als Vergeltung des Bruches der dem 
Gemeindeverband zu Grunde liegenden sittlichen Verpflichtung. 

Darauf beruht bei den Römern der Begriff des öfiFentlichen 
Delikts. 

5. Die staatliche Ahndung kann weiter sich richten gegen die 
dem Einzelnen von dem Einzelnen zugefügte zunächst dem Rache- 
verfahren unterliegende Handlung als Regelung und weiterhin als 
Beseitigung der Selbsthilfe. Die Grenzen und Formen dieses 
staatlichen Einschreitens sind durchaus positiver Art und daher 
in stetigem Flusse begriffen. 

Dies ist das römische Privatdelikt, in den Objekten wie in 
den Formen auf das schärfste von dem öffentlichen geschieden. 

6. Das Strafverfahren hat die staatliche Ordnung, das Gesetz, 
zur Voraussetzung und ist notwendig positiv. Für Erkenntnis 
der vergleichenden Völkerentwickelung dürfte es vorzugsweise sich 
eignen, weil einerseits die eigentlich primitiven Zustände hinter 
demselben liegen, andererseits die Individualität der Völker hier 
in frühester Zeit und unter im grofsen und ganzen gleichartigen 
Voraussetzungen dabei in die Erscheinung tritt. Eine möglichst 
prägnante Zusammenfassung der erkennbaren Grundformen des 
Verbrechens, der Ermittelung, der Strafe scheint sich zu empfehlen. 

7. Grundformen des Verbrechens: 

a. Unmittelbarer Angriff auf den Staat (Überlauf, Landes- 
verrat). 

Perduellio der Römer. 

b. Tötung der von der Gemeinde geschützten Person. 

Parricidium der Römer. 

c. Entfremdung des Gemeindeeigentums. 

Sacrilegium {leQoavXia) der Römer. 
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d. Entfremdung des von der Gemeinde geschützten Privat- 
eigentums. 

Furtum der Römer. 

e. Blutschande. 

Incestus der Römer. 

f. Notzucht und Verführung der Jungfrau und der Ehefrau. 

Von den Römern erst spät in das Strafrecht einbezogen. 

g. Körperverletzung. 

Von den Römern mit der Sachbeschädigung zusammen als 
iniuria behandelt. 

h. Sachbeschädigung. 

Von den Römern teils als Brandstiftung mit dem Mord 
zusammengefafst, teils mit der Körperschädigung verbunden. 

8. Das Ermittelungsverfahren steht naturgemäfs unter den 
Normen des historischen Beweisens, und die positive Satzung greift 
in eigentlich prinzipielle Fragen hier wenig ein. Die folgenden 
Punkte indes dürften allgemeine Erwägung verdienen. 

a. Die Unzulänglichkeit der einfachen Befragung zur Ermitte- 
lung des Tatsächlichen drängt auf diesem Gebiet sich überall 
auf. Inwieweit hier Verstärkungsmittel der Frage durch körper- 
lichen Zwang (Folterung des Angeschuldigten und des Zeugen) 
von der Gesetzgebung zugelassen oder vorgeschrieben sind, ver- 
dient Erwägung. 

Die Römer haben, soviel wir wissen, solche Zwangsmittel 
bei dem Freien ausgeschlossen, bei dem Unfreien vorgeschrieben. 
Über die Genesis dieser Regel wissen wir nichts. 

b. Dafs, was der Mensch nicht wissen kann, der Gottheit be- 
kannt ist, und dafs diese unter Umständen durch bestimmte Zeichen 
die Bejahung oder Verneinung der Schuldfrage dem Gerichte kund- 
gibt, ist eine weitere Konsequenz der Unzulänglichkeit des krimi- 
nellen Ermittelungsverfahrens. 

Soviel wir wissen, ist dieser mystische Appell an die 
allwissende Gottheit den Römern wenigstens im Strafverfahren 
fremd. 

c. Das Ermitteluugsverfahren selbst bewegt sich in zwei Grund- 
formen, der magistratischen Untersuchung und dem durch den 
Magistrat herbeigeführten und geleiteten Schiedsgericht. Inwie- 
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weit das letztere im Strafverfahren zugelassen wird, verdient 

Erwägung. 

Hierauf beruht der römische ^ Gegensatz zwischen dem 
öffentlichen Strafprozefs und dem privatdeliktischen. Die 
schiedsrichterliche Gestaltung — unter Anwendung des magi- 
stratischen Zwanges zur Einlassung auf das Verfahren — 
teilt der privatdeliktische [Prozels mit dem nichtstrafrecht- 
lichen Kechtsverfahren. 

9. Grundformen der Strafe. 

a. Tötung. Die Auffassung derselben läfst sich vielleicht 
bis zu einem gewissen Grade bestimmen ; ob die einzelnen Formen 
der Hinrichtung fruchtbare Momente für die Vergleichung abgeben, 
ist mir zweifelhaft. 

Bei den Römern ist die Hinrichtung wegen öffentlichen 
Delikts aus dem Menschenopfer, der Entsühnung der Gemeinde 
hervorgegangen. Die Hinrichtung wegen Privatdelikts ist der 
von Gemeinde wegen zulässig befundene Racheakt. 

b. Verlust der Freiheit. 

Aus dem römischen Recht in vorgeschichtlicher Zeit be- 
seitigt. 

c. Körperverstümmelung. 

In dem römischen Recht als öffentliche Strafe in vor- 
geschichtlicher Zeit beseitigt, als zulässig befundener Racheakt 
im ältesten Privatrecht nachweisbar. 

d. Die Lösung durch eine Wertleistung unterliegt mehrfacher 
Erwägung. 

aa. Der Kreis des Delikts, auf den sie sich erstreckt, ist fest- 
zustellen. 

Das römische Recht der Frühzeit läfst bei öffentlichem 

Delikt eine Lösung nicht zu. 

bb. Weiter inwieweit die Höhe der Wertleistung entweder 
allgemein durch Gesetz oder im Einzelfall durch richterliches Er- 
messen oder durch ein gemischtes Verfahren (gerichtliche Schadens- 
schätzung nebst gesetzlicher Vervielfachung) festgestellt wird. 

Das römische Recht bevorzugt bei ökonomischer Schädigung 

das gemischte Verfahren, kennt aber auch die beiden anderen 

Formen. 

cc. Endlich ob bei dem in ökonomischer Schädigung eines 
Dritten bestehenden Delikt blofse Schadloshaltung bezweckt wird, 
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oder ob die Lösung darüber hinausgeht (Schadensersatz mit Zu- 
schlag), oder endlich ob sie da eintritt, wo ökonomische Schädigung 
nicht vorliegt. 

Blofse Schadlosstellung ist im römischen Recht nur zu- 
lässig bei dem sittlich mindest schweren Delikt (Sachbeschädi- 
gung); regelmäfsig geht, dem ethischen Wesen des Strafrechts 
entsprechend, die Strafe darüber hinaus. 



Antworten. 



I. Grriechisch. 
1. 

Von Prof. Dr. Berthold Freudenthal. 



Zn Frage L 

Die griechische Sage berichtet von Zuständen, in denen Götter- 
zom^ und Menschenrache ^ die Folgen menschlicher Übeltat 
waren. Dagegen überliefert sie nicht auch, dafs in vorgeschicht- 
licher Zeit staatliche Strafgerichte bestanden hätten^. Sie erfährt 
Bestätigung dadurch, dafs das griechische Recht in geschichtlicher 
Zeit zahlreiche Bestimmungen enthält, die sich nur als Reste 
jener Urzustände verstehen lassen. 

So seien von Überbleibseln alter Selbsthilfe nur folgende 
erwähnt : 

a. das ausschliefsliche Blut kl agerecht der dem Verletzten 
Nahestehenden, zu denen sämtliche — der Sage nach — einst 
Blutracheberechtigten gehören* — ein Klagemonopol, das um so 



1 Homer, H. IX, 453 flF., 499 flF., 512, XVI, 384 flF., Od. IX, 272 flF., XVH, 
485 ff., Hesiod, Erga 217 ff., 238 ff. u. a. 

2 Homer, II. II, 665 f., Od. XIII, 259, XV, 223 ff., bes. 271 ff., XXIV, 
438 ff., die Heraklessage bei Pausanias, Grraec. descr. III, 15, 4 f., die Orest- 
sage u. s. f. 

8 Insbes. über die — zivilprozessuale — Szene im Schilde des Achill 
vgl. Lipsius in d. Leipz. Stud. XII, 225 ff. und dens., Von der Bedeutung d. 
griech. Rechts 1893 S. 20. 

* Homer, IL IX, 632 f.. Od. HI, 307, XV, 273, XXIV, 434 verglichen mit 
Corp. Inscr. Att. I, 61 =- Dittenberger, Syll. Inscr. Graec. 2. A. 1898 ff. I, 
52 vs. 13 ff., 20 ff., und Dem. g. Macart. 57. 
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beweiskräftiger ist, als sonst bei öffentlichen Klagen nach attischem 
Recht in der Regel jeder vollberechtigte Bürger klagen darf; 

b. das Verzeihungsrecht (aideaig) der im drakontischen Blut- 
gesetze genannten Personen und das weitergehende des tödlich 
Verletzten selbst 2; 

c. eine Reihe von Tötungsrechten ^, sowie die Qaq)avid(oaig; 

d. gewisse Worte der griechischen Rechtssprache, die ehe- 
mals Bezeichnungen von Selbsthilfeakten waren, wie Tif^Kogeiad^ai^ 
q^evyeiVy diojKetv,.€%ß(ill€iv u. a. 

Tiefen Einblick in den Kampf des Staates gegen die Selbst- 
hilfe gewährt u. a. das drakontische Blutgesetz, das diese noch 
keineswegs unbedingt ausschliefst*, die olympische Inschrift no. 362* 
aus der Zeit vor 580 v. Chr., die gegenüber dem xad^iegeveiv, 
etwa unserm Totbeten, die Selbsthilfe bei Strafe verbietet, und 
das gortynische Recht (II, 28 flf.), das die Zulässigkeit der Selbst- 
hilfe bei Ehebruch vom ergebnislosen Ablauf einer Lösefrist ab- 
hängig macht®. 

Blickt hier überall das alte Selbsthilfestadium durch, so 
erinnert es an die Auffassung von der Götterstrafe, wenn 
das entwickelte griechische Recht bei zahlreichen Delikten durch 
Verwendung der agd die göttliche Strafe auf den Rechtsverletzer 
herabzuziehen sucht ^. 

Zu Frage 2. 

Die griechische Sprache besitzt schon früh Worte für gewisse 
Folgen der Verletzung eines anderen, wie für Rache, Sühne, 



1 Näheres bei Meier-Schömann-Lipsius, D. att. Proz. 1883 S. 199. 202; 
0. auch Philippi, Der Areopag 1874 S. 68 ff. 

« C. J. A. a. a. 0. vs. 13 ff. und Dem. g. Fant. 58 f. 

^ Vgl. Näheres bei Hermann - Thalheim, Lehrb. d. griech. Rechtsalter- 
thümer 4. A. 1895 S. 50. 

* C. J. A. a. a. 0. vs. 26 ff. 

R S. Kirchhoff i. d. Archäol. Zeitung 1880 XXXVIII, 63, 66 ff., Ahrens 
im Rhein. Mus. 1880 N. F. XXXV S. 578 ff^ ßücheler das. 632. 

® S. statt anderer ßücheler -Zitelmann im Rhein. Mus. 1885 N. F. XL 
Ergänzungsheft S. 104 f. und ßernhöft i. d. Zeitschr. f. vergl. Rechtswiss. 
1886 VI, 281 ff., 303. 

Vergl. zu der ganzen Frage der Ablösung der Selbst- durch Staatshilfe 
von Wilamowitz-Moellendorff, Aischylos Orestie 2. St. 1896 S. 11 ff. und griech. 
Tragödien Bd. 2 1900 S. 241 ff. 

■^ Diesen Hinweis verdanke ich Herrn Prof. Dr. Wünsch in Giefsen. 
Vergl. Näheres bei Ziebarth im Hermes 1895 XXX, 57 ff. 
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Bufse^ Hingegen sind technische Bezeichnungen für Verbrechen^ 
und Strafe^ erst in der Prosa des fünften vorchristlichen Jahr- 
hundertes , und zwar insbesondere bei den Attikern festzustellen. 
Während ferner der umfassendere Begriff des Gerichtes* dem 
griechischen Rechte bekannt ist , fehlt ihm ein besonderes Wort 
für Strafgericht. 

Zu Frage 3. 

Die Unterscheidung zwischen vorsätzlicher und nichtvorsätz- 
licher Verfehlung findet sich im griechischen Rechte schon früh; 
sie war Drakon (a. a. 0.) bekannt und wohl auch der vordrakonti- 
schen attischen Praxis nicht fremd ^. Wenn das griechische Recht 
innerhalb der Klasse der nichtvorsätzlichen Handlungen keine 
Grenze begrifflicher Art zwischen der Fahrlässigkeit und der Nicht- 
schuld (dem Zufalle) gezogen hat, so liegt doch kein genügender 
Grund zu der Annahme vor, dafs es da, wo die Verfehlung des 
Menschen von dessen Willen unabhängig ist, jemals kriminelle Be- 
strafung hat eintreten lassen. Es ist nämlich an sich unwahr- 
scheinlich, dafs ein Recht, das nach dem Vorliegen oder Fehlen 
einer bestimmten Schuldart (des Vorsatzes) verschiedene kriminelle 
Behandlung vorschreibt, nicht erst recht für die Unterscheidung 
von Schuld und Nichtschuld (Casus), trotz mangelnder gene- 



* Diesen dreifachen Sinn schliefst noivr} in sich: s. Homer IL XIII, 
€59, XVI, 398, XVII, 207. — XXI, 28. - III, 290, IX, 633, XVm, 498 u. s. f. 
ßufse bezeichnet Tifirj (s. z. B. II. III, 286 ff., 459, Od. XXII, 57), auch ^oii?' 
(IL Xni, 669, Od. n, 192). Über ara = ßufse im gortynischen Rechte 
vgL Rhein. Mus. 1885 N. F. XL Ergänzungsheft XI, 34 f., sowie über xifiri 
daselbst I, 47, VI, 42 f. 

2 gQ adCxrifia s. Antiphon Tetral. I, 1, 6, Lyc. g. Leoer. 8 und 9, 
Aeschines g. Ctesiph. 54, Dem. g. Aristocr. 26, Plato Leg. VI p. 778 D, 
IX p. 861 B und C, 862 A u. s. f. 

3 So sind technische Bezeichnungen für Strafe: 6lxri Lys. g. Sim. 42, 
Lys. g. Andoc. 12, Aesch. g. Ctesiph. 53, Xen. Hist. Gr. II, 3, 29; Crjfiia 
Herod. II, 38, Xenoph. Mem. II, 3, 6, Aesch. g. Tim. 87, Din. g. Dem. 60 und 
€1, Plato Leg. VIII p. 847 B; rifKogia Lys. g. Sim. 42, Lyc. g. Leoer. 8 
und 9, Isoer. g. Loch. 19, Dem. g. Phil. III, 37 u. s. f. 

^ ÖLxaaxriQiov, S. Dem. g. Timocr. 9 und 78, g. Aristog. I, 28, Arist. 
Resp. Ath. IX, 2, sowie Thalheim in Pauly-Wissowa h. v. Bei der Nach- 
prüfung der Zitate zu Frage 2 hat mich Herr Dr. Bruhn, Dir. d. Goethe-Gymn. 
in Frankfurt a. M., wesentlich unterstützt. 

^ S. Gilbert, Beitr. z. Entwickelungsgesch. des griech. Gerichtsverf. und 
d. griech. Rechtes S. A. 1896 S. 510 und 514. 
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reller Abgrenzung, Verständnis gehabt haben sollte. Die Frage 
läfst sich hier nicht in der ihr gebührenden Weise behandelnd 
Bemerkt sei nur dies: In dem von Tansanias^ berichteten Falle 
kasueller Tötung ist von Bestrafung keine Rede; er gehört des- 
halb nicht hierher. Aber auch sonst ist m. W. kein Fall zu er- 
mitteln, aus dem sich die kriminelle Ahndung zufälliger Ver- 
fehlung mit Sicherheit schliefsen liefse^. 

Zu Frage 4. 

Der gegen die Gemeinde gerichtete AngrifiF bildet nach 
griechischem Rechte das mittels öffentlicher Klage {dUrj drifioöia^ 
aywv dr}(i6aiogy auch YQaq)7J) zu verfolgende Delikt. 

Zn Frage 5. 

In der Verletzung des Einzelnen liegt nach griechischem 
Rechte das Wesen des im Wege privater Klage* (dixt] löloy ayutv 
tdiog, auch dUt] im engeren Sinne) zu ahndenden Deliktes. 

Das Mittel der gerichtlichen Verfolgung eines strafbaren An- 
griffes bestimmt sich mithin im griechischen Rechte nach dem 
Gegenstande dieses Angriffes. 

Zn Frage 7 a. 

Unmittelbarer Angriff auf den Staat in Form des Landes- 
verrates ist nach griechischem Rechte nQoöoaia^. Hierunter ist 
zunächst die Übergabe des Staates oder eines seiner Teile an 



1 Reiche Literatur bei Günther, Die Idee der Wiedervergeltung I 1889 
S. 82 A. 15. 

8 Graec. descr. II, 16. 2 f. 

' Das Verfahren gegen leblose Gegenstände (Aristoteles, Kesp. Ath. 
LVII, 4; Demosthenes g. Aristocr. 76) darf nicht für die Gegenmeinung ver- 
wertet werden. Denn es ist ein mit sakraler Mafsregel endendes, vor Sakral- 
beamten stattfindendes (C. J. A. II, 844; s. auch Busolt, Griech. Staats- u. 
Rechtsalterth. 1892 S. 160 u. 274), also selbst sakrales Verfahren. 

* A. M. neuerdings Brewer, Die Unterscheidung der Klagen nach atti- 
schem Recht 1901. S. hiergegen aber auch Hitzig in der deutschen Literatur- 
Zeitung Jahrgang XXIII (1902) Sp. 1718—1721 und zu der ganzen Frage 
Meier-Schömann-Lipsius S. 195 ff. 

^ Lys. g. Phil. 26, Lyc. g. Leoer. 59, Aesch. g. Ctes. 171, Dem. g. Lept. 
79 und de cor. trier. 8. 
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den Feind verstanden. Aber auch Überlauf wird als Verrat be- 
handelt ^. 

Zu Frage 7 b. 

q)6vog des griechischen Rechtes. 

Zu Frage 7 c. 

Hierher gehört nach griechischem Rechte die Ugoavlia^ als 
Entfremdung heiligen und die xAo/r^ dfjixoaicjv xQrnjtatwv^ als Ent- 
fremdung staatlichen Gutes. 

Zu Frage 7d. 

%lo7ii^ der Griechen. 

Zu Frage 7e. 

Nach attischem Rechte waren Ehen zwischen Verwandten auf- 
und absteigender Linie, sowie zwischen Geschwistern von einer 
Mutter, verboten*. Doch läfst sich aus der Überlieferung weder 
über die Folgen der Verletzung dieses Verbotes, noch über die 
Frage, ob die Blutschande als selbständiges Delikt oder wie sie 
sonst behandelt wurde, ein Schlufs ableiten*^. 

Zu Frage 7 f. 

Die Notzucht behandelt das griechische Recht nicht als selb- 
ständiges Delikt, sondern unter dem Gesichtspunkte der ßia^ 
{di-Ktj ßiaiwv) und der vßqig'^ (YQ^^P^ lißgecog). 

Die Verführung der Jungfrau und der Ehefrau zu gesetz- 
widrigem Beischlafe fällt unter die noixda des griechischen Rechtes. 



1 S. das von Hypereides und den Grammatikern überlieferte Eisangelie- 
gesetz und dazu Meier-Schömann-Lipsius S. 465 f., 316, sowie über die yQatprj 
TiQo^oafag S. 419 ff. 

* Über ihre Identität mit der xXonri tegdiv xQrjfidrcDV vgl. Xenoph. Hist. 
Or. I, 7, 22 und Arist. Rhet. I, 13, sowie Dittenberger im Hermes 1897 
XXXII, 10 ff. S. auch Dieterich, Nekyia 1893 S. 167. 

8 S. Aeschin. g. Ctes. 10, Dem. g. Tim. 112, Plut. Aristid. IV, 6 ff. 

* S. die ödipussage bei Sophokles, sowie (Andoc.) g. Alcib. 33, Lys. g. 
Alcib. I, 41, Isaeus de Dicaeog. hered. 39. S. auch Plut. Them. XXXII, 3. 

^ Vgl. Meier-Schömann-Lipsius S. 501 ff., Platner, Der Prozefs und die 
Klagen II 1825 S. 247 f., Thonissen, Le droit p^nal de la r^publ. Ath. 1875 
S. 324 f. 

ö Plut. Sol. XXIII, 2, Lys. de nece Erat. '32. 

"^ S. Dem. g. Mid. 47 (vgl. hierzu Brewer a. a. O. S. 12 A. 2). 
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Zu Frage 7 g. 

Körperverletzung fällt als Schadenszufügung unter die ßXdßrj 
des griechischen Rechtes, unter dem Gesichtspunkte der in der 
Mifshandlung liegenden Beschimpfung unter die alycia^ und, wenn 
eine solche Beschimpfung vom Täter beabsichtigt war, unter die 
vßQig^. 

Zu Frage 71i. 

Die Sachbeschädigung ist im griechischen Rechte kein selbst- 
ständiges Delikt. Sie konnte aber, wie jede Schadenszufügung, 
unter die ßldßr]^ und beim Vorliegen beleidigender Absicht unter 
die vßgig^ fallen. 

Die Brandstiftung (TtvQTiaia) hingegen ist, wohl weil sie 
Menschenleben gefährdet, von den Griechen zu den Tötungsdelikten 
gerechnet^, unter dem Gesichtspunkte der Sachbeschädigung also 
nicht betrachtet worden. 

Zu Frage 8 a. 

Folterung als Zwangsmittel ist nach griechischem Rechte die 
regelmäfsige Voraussetzung, unter der die Aussagen von Sklaven 
als prozessuale Beweismittel verwertet werden können^. Sie ist 
bei freien Nichtbürgern zur Erzielung eines Geständnisses zu- 
gelassen^. Freien Bürgern gegenüber ist sie weder — unserer 
Überlieferung nach — tatsächlich vorgekommen, noch rechtlich 
statthaft. Allerdings beruht ihre Unzulässigkeit hier nicht auf 
Gesetz, sondern auf blofsem, leicht aufhebbarem Volksbeschlusse®. 

Zu Frage 8 b. 

Dem griechischen Recht ist die Auffassung fremd, dafs die 
Gottheit in ein kriminelles Ermittelungsverfahren eingreifen und 



^ Diese beiden Gesichtspunkte trennt scharf Isoer. g. Lochit. 5. 
2 Dem. g. Mid. 38, g. Con. 9 und 13, Arist. Rhet. I, 13. 
8 Dem. g. Mid. 25. 

* Vgl. Thonissen, Droit pönal S. 263. 

* Demosth. g. Aristocr. 22, Arist. Resp. Ath. LVII, 3. 

* Isoer. Trapez. 23, Lyc. g. Leoer. 29, Dem. g. Nicostr. 23 u. a. 

' Lys. g. Agorat. 27; s. auch Thalheim unter ßdaavoi in Pauly- Wisse wa. 

® Lys. das., sowie de vuln. ex industr. 14 und Dem. g. Timoth. 55; s. 
noch Guggenheim, Die Bedeutung der Folter im attischen Prozefs 1882 und 
Meier-Schömann-Lipsius S. 889 ff. 
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dem Gerichte durch irgend welche Zeichen Schuld oder Unschuld 
des Angeklagten kundgeben könne ^. 

Wohl findet sich die Aufforderung an die Gottheit, zur Auf- 
klärung eines möglicher Weise kriminellen Tatbestandes einzu- 
greifen^, aber durchaus untechnisch und ohne Beziehung auf ein 
Proze fsverfahren. 

Zn Frage 8 c. 

Man kann nicht sagen, dafs nach griechischem Rechte magi- 
stratische Untersuchung dem öffentlichen, schiedsrichterliches Ver- 
fahren dem privaten Strafprozefs eigen ist. Vielmehr ist in beiden 
der eigentliche Prozefsgang (d. h. von Klageerhebung und Straf- 
vollstreckung abgesehen) der gleiche^. Doch ist dem griechischen 
Strafprozesse, wenigstens zeitweilig, das Schiedsverfahren* nicht 
fremd, und dabei hat der Gegensatz von öffentlichem und privatem 
Prozefs auch in Griechenland Bedeutung gehabt. Während näm- 
lich öflfentliche Strafprozesse unmittelbar zur gerichtlichen Ab- 
urteilung gelangen, findet, nachweislich vom 5. Jahrhundert bis 
etwa 323 v. Chr.^, bei privaten Strafprozessen — wie in den 
meisten Zivilsachen® — ein obligatorisches'' Verfahren zu Ver- 
gleichszwecken vor dem diaiTrjr^g yiXrjQiozog statt. Dieser fällt nur^ 
wenn der Vergleichsversuch scheitert, ein Urteil, gegen das die 
Parteien an das Volksgericht appellieren können®. 



1 Der Gedanke des Gottesurteiles findet sich m. E. nicht in den von 
Hermann in den Abh. der Kgl. Ges. d. Wiss. z. Gott. (Hist.-phil. Kl.) ßd. 6 
S. 277 Anm. 1 hierfür zitierten Stellen. Er liegt hingegen, — allerdings im 
Sinn einer blofsen nachdrucklichen Beteuerung, — Sophokles' Antig. vs. 264 ff< 
zugrunde, wo sich die Wächter, nur unter sich, nicht auch vor dem Könige, 
bereit erklären, ihre Unschuld durch die Feuerprobe darzutun. Vgl. hierüber 
und über Dem. g. Con. 40 Hirzel, Der Eid 1902 S. 209 A. 1, sowie im all-» 
gemeinen das. S. 176 ff., 197 ff. 

2 Vgl. die Orakelinschrift von Dodona, Collitz, Samml. der griech. 
Dialekt-Inschriften II 1899 n. 1586; s. dazu Ziebarth in d. Nachrichten von 
d. Kgl. Ges. der Wiss. z. Göttingen (Phil.-hist. Kl.) 1899 S. 125. 

^ Lipsius, Von d. Bedeut. d. griech. Rechts 1893 S. 22, Schömann-Lip- 
sius, Griechische Altertümer 4. Aufl. I 1897 S. 527 ff. 
* S. Hubert, De arbitris Atticis 1885 S. 35 ff. 

^ S. von Wilamowitz-Moellendorff, Aristoteles und Athen I 1893 S. 224. 
« S. Gilbert, Handbuch der griech. Staatsaltertümer I 2. Aufl. 1893 S. 436. 
■^ S. Meier-Schömann-Lipsius S. 48 und 1009 f. 
8 Aristot. Resp. Ath. LIII, 2 ff. 
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Zn Frage 9 a. 

Es läfst sich annehmen, dafs die Todesstrafe des griechischen 
Rechtes bei Delikten gegen die Gesamtheit aus dem von dieser 
ausgehenden Racheakte entstanden ist \ der „nur durch diese Soli- 
darität" (Hermann) zur Strafe wird. Blofse Vermutung ist es, 
dafs sie bei Tötung sich aus dem Menschenopfer entwickelt hat, 
das zur Sühne dargebracht wird, wenn die Blutrache aus irgend 
einem Grunde nicht stattfindet 2. 

Zu Frage 9 b. 

Den Verlust der Freiheit im Sinne der Versetzung in den 
Sklavenstand ^ kennt das attische Recht als staatliche Kriminal- 
strafe* für Nichtbürger. Sie trifft den Metöken wegen Nicht- 
zahlung des Schutzgeldes und wohl auch wegen Nichtbestellung 
eines Prostates^, den Fremden, der sich ins Bürgerrecht ein- 
schleicht und es mifsbraucht*, sowie den Fremden, der eine Athenerin, 
und die Fremde, die einen attischen Bürger heiratet, endlich 
den Freigelassenen, der eine Dankbarkeitspflicht gegen den Frei- 
lasser verletzt®. 

Bürgern gegenüber ist diese Strafe dem attischen Rechte fremd 
— das alte Recht zum Verkaufe der entehrten Schwester und 
Tochter * ist staatlich erlaubte Selbsthilfe, nicht staatliche Strafe — ; 
dem griechischen Recht überhaupt ist sie nicht unbekannt*^. 



1 So bei Homer, IL III, 56 f. und Od. XVI, 424 ff., Herodot IX, 5, Lyc. 
g. Leoer. 71, Dem. de fals. leg. 66, Plut. Sol. XII, 1, Pausan. Graec. descr. 
IV, 22, 7, VIII, 5, 13 und 23, 6. Vgl. Thonissen S. 33 f. und Hermann, Grund- 
Sätze S. 273. 

» So Leist, Gräco-ital. Rechtsgesch. 1884 S. 386 ff., Günther S. 81 f. 
Anm. 14; s. auch Thonissen S. 40 und Eohde, Psyche 2. Aufl. 1898 Bd. 1 
ß. 262 Anm. 1. 

* In diesem Sinne, nicht als Verlust der „körperlich freien Bewegung", 
deutet mir Mommsen in einem Briefe die Worte seiner Frage. 

* Die Schuldknechtschaft gehört nicht hierher. Vgl. zum Folgenden 
Meier-Schömann-Lipsius S. 286, 388 f., 439 ff., 620 ff., und Thalheim, Lehrb, 
S. 20 ff. 

5 Dem. g. Aristog. 57 ; s. die bei Meier-Schömann-Lipsius S. 891 Anm. 558 
Zitierten. 

« Dem. Epist. III 7 u. a. 
' Dem. g. Neaera 16 f. 
® Harpocrat. unter anoaxaaCov, 
» Plutarch. Solon XXIH, 3. 
'^^ S. das Gesetz des Lygdamis von Halikarna'ss (Dittenberger, Syll. 2. A. 
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Zu Frage 9 c. 

Die Frage der Körperverstümmelung ist vielleicht nicht dem 
griechischen Recht im allgemeinen ^ wohl aber dem attischen 
fremd ^. 

Zu Frage 9daa. 

Die Lösung durch eine Wertleistung, welche die griechische 
Urzeit bei den gegen die Gesamtheit unmittelbar gerichteten 
Delikten nicht gekannt zu haben scheint ^, kommt nach entwickeltem 
griechischem Recht auch bei diesen vor*. 

Zu Frage 9dbb. 

Dem griechischen Recht ist in öffentlichen wie in privaten 
Prozessen Beides bekannt, die allgemeine Feststellung der Wert- 
leistung durch Gesetz und die konkrete durch richterliches — 
allerdings gesetzlich eingeschränktes — Ermessen. Diese Unter- 
scheidung führt auf den attischen Gegensatz unschätzbarer und 
schätzbarer Klagen (dyaiveg arif^rjTOt und Tifitjroi) zurück^: 



I, 10 = Dareste-Haussoulier-Eeinach, Recueil des inscr. jurid. grecques 1895 
n. 1 vs. 32 ff.), wo das Unternehmen der Aufhebung dieses Gesetzes (nichts 
wie Thalheim, Lehrbuch S. 22 sagt, Vertragsbruch) im Falle geringen Ver- 
mögens mit Verkauf in die Sklaverei, als einer Art substituierter Freiheits- 
strafe, bedroht ist. 

^ Nach dem Gesetze des Zaleukos von Lokri und dem des Oharondas 
von Katana verliert das Auge, wer es einem anderen ausschlägt (Dem. g, 
Timocr. 140 und Diod. Sic. XII 17). Femer straft nach Aelian. Var. hist. 
XIII, 24 Zaleukos den Ehebrecher mit Blendung. Über die von Zenob. 
Proverb. VI, 11 überlieferte delphische Strafe vgl. Hermann, Grundsätze 
S. 305 Anm. 2. 

* S. Lipsius, Bedeutung S. 23, Thonissen S. 254 ff. , auch Dieterich, 
Nekyia 1893 S. 205 und Günther S. 86 f. Keine Kriminalstrafe ist die von 
Aeschin. g. Ctes. 244 berichtete Behandlung des Selbstmörders (vgl. Her- 
mann, Grundsätze S. 306). Über Diog. Laert. I, 2, 57 f. Thonissen S. 260 und 
Wachsmuth, Hellen. Altertumskunde II 1846 S. 194. 

8 Wohl aber bei Delikten wie Tötung (Homer, IL IX, 633, XVIII, 498) 
und Ehebruch (Od. VIII, 332 ff., 347 ff.), die sich unmittelbar gegen Einzelne 
wenden, wenn sie auch nach späterer Auffassung mittelbar die Gesamtheit 
verletzen. 

* So nach attischem Kechte, z. B. bei der ygaipri nagav^fitov (Dem, 
g. Mid, 182 und g. Theoer. 31), aasß^Cag (s. Meier -Schömann- Lipsius S. 375) 
und 6(aQ(av (Din. g. Dem. 60). Über Geldbufsen bei Religionsvergehen nach 
dem Rechte von Arcesine s. die Inschrift bei Dittenberger, Syll. II, 565 
und nach lykischem Rechte Corpus Inscr. Graec. n. 4259, 4293 und 4303 e. 

^ S. dazu Meier-Schömann-Lipsius S. 208 ff. 
M o m m s en , Strafrechtliche Fragen . 2 
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a. Die Höhe der Wertleistung richtet sich nach Gesetz 
— seltener nach Volksbeschlufs oder Parteiabrede — bei den 
aycoveg aTifArjToij soweit diese überhaupt auf eine Wertleistung 
gehen ^. Doch sind diese „Tarifsätze" bedeutsamer als im attischen, 
im Strafrechte von Gortyn , das für eine Reihe von Delikten ein 
System gesetzlich festgestellter Bufsen enthält, die, aufser nach 
den Umständen der Tat und der Person des Verletzten, auch 
nach der des Täters abgestuft sind 2. 

' b. Richterliches Ermessen innerhalb gesetzlicher Schranken 
normiert die Geldstrafe bei den aycoveg TifArjTol; im Falle wirtschaft- 
licher Schädigung bildet diese Form, die Wertleistung festzustellen, 
die Regel. 

Hier hat der Richter zwischen dem Timema des Klägers und 
dem Antitimema des Beklagten^, hie und da zwischen alternativen 
gesetzlichen Strafdrohungen, wie bei der yQaq)ij dioQOJv, zu wählen. 
Vielfach liegt es ihm auch ob, den Schaden zwar nach seinem Er- 
messen abzuschätzen, alsdann aber auf ein gesetzlich bestimmtes 
Vielfaches davon zu erkennen. So auf das Doppelte bei der 
diytf] ytlonijg^, im Fall absichtlicher Schädigung bei diytt] ßldßrjg^ 
u. s. w., auf das Zehnfache u. a. bei yQaq)ij yiloTtijg Uqcov oder 
öri^oaiiDV XQrifxdviDv^, 

Zu Frage 9 d cc. 

Nach griechischem Rechte dient die Lösung durch eine Wert- 
leistung in der Regel nicht blofser Schadloshaltung des Verletzten. 
Es ist hierfür bezeichnend, dafs bei der dUtj ßXdßrjg nur im Falle 
unvorsätzlicher Schädigung einfacher Schadensersatz, bei vorsätz- 
licher Begehung hingegen Strafe des Doppelten eintritt'. Die 



^ Wie z. ß. die cT/xi; xttxtjyoQfag und nach Solon die (F. ßiaCmv, yguiffl 
nQO€ty(oyi(€tg und (tQylng, sowie die yQaqal ^fSiöiyyQatfrig und ßovXiva€ug. 
Eine wirtschaftliche Schädigung liegt unter ihnen nur den beiden letzt- 
genannten Klagen zugrunde. 

2 Tagweise berechnete Bufsen s. im Rechte von Gortyn 1, 26 ff. und in 
der Inschrift von Arcesine bei Dittenberger, Syll. II, 565. 

8 Näheres bei Meier-Schömann-Lipsius S. 216 ff. 

♦ S. auch die Mysterien-Inschrift von Andania bei Dittenberger, Syll. II, 
653 Z. 79. 

^ Vgl. Meier-Schömann-Lipsius S. 225 und 651 ; auch nach dem von Lys. 
de nee. Erat. 32 erwähnten Gesetze bei ^txrj ßiaiojv (ßlctg öCxri), 

® Gesetzliche und richterliche Bufse kumuliert im Kechte von Gortyn 
V, 37 ff. 

■^ Dem. g. Mid. 43. 
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Wertleistung soll eben regelmäfsig dem Verletzten volle Genug- 
tuung bieten. Das kommt schon bei Homer zum Ausdrucket 
Hinsichtlich des attischen Rechtes bezeugen es die immateriellen 
Momente, mit denen die Kläger bei aycoveg Tifirfcoi ihr Timema zu 
rechtfertigen pflegten'^, sowie die zahlreichen Klagen, die auf Ver- 
urteilung zu einem Vielfachen des verursachten Schadens gehen. 
Die Lösung durch Wertleistung kommt, schon in der Frühzeit, 
auch zum Ausgleiche nichtwirtschaftlicher Schädigung vor^. 



1 II. III, 286, 459. Od. XXII, 55 ff. 

* S. darüber auch Meier-Schömann-Lipsius S. 216. 

8 So bei Homer im Falle des Ehebruches (Od. VI 11, 347 ff. S. auch 
II, 192 f.), im gortynischen Recht u. a. bei Notzucht , Unzucht , Ehebruch, 
Aussetzung, im attischen Rechte nach dem von Lysias de nee. Erat. 32 
überlieferten Gesetze bei Notzucht sowie nach solonischen Gesetzen (Plutarch 
Sei. XXIII, 2, Lex Gant. 665, 20) bei Kuppelei und Müfsiggang, endlich bei 
Schisiähung (Isocrates g. Loch. 3, Lys. g. Theomn. 12) u.s.f. 



I. Griechisch. 
2. 

Von Ulrich von Wllamowltz-Moellendorflf. 



Die Hellenen treten uns im Epos und der Heldensage wirklich 
noch in dem Zustande der Staatslosigkeit entgegen, der jedes 
wirkliche Recht und besonders Strafrecht ausschliefst. Wenn auch 
vielleicht ein höherer Zustand der Kultur vorangegangen war, so 
hatten ihn die Auswanderer, die das Epos geschaffen haben, wieder 
eingebüfst. Leider ist jede Kenntnis davon verloren gegangen, 
wie sich diese Äoler und lonier Staat und Recht geschaffen haben ; 
spurlos sind ihre Gesetze verschwunden, auch von ihrer Kodifikation 
wissen wir nichts, die doch stattgefunden hat, denn in Massalia 
standen sie noch zu Strabons Zeiten in der alten Sprache auf- 
gezeichnet auf dem Markte. So setzt unsere Überlieferung nach 
einer starken zeitlichen Lücke im Mutterlande ein ; in ihr prävaliert, 
weit mehr als an sich berechtigt ist, Athen. Aber die Kodifikation 
des Drakon und Selon, zu ihrer Zeit nur eine, wenn auch eine der 
vornehmsten unter vielen, ist durch die Macht Athens und seiner 
Kultur wirklich die Hauptgrundlage des späteren griechischen 
Rechtes geworden. Am wichtigsten neben ihr war die Kodifikation 
des Charondas von Katane, die vielfach auch im Osten rezipiert 
worden ist; von den angeblichen Gesetzen des Lokrers Zaleukos 
tut man besser abzusehen. Da Katane chalkidischer Herkunft 
ist, Selon gerade den Anschlufs an Chalkis z. B. in Mafs und 
Münze gesucht hat, ist anzunehmen, dafs die Rechtsprinzipien 
dieser wichtigsten Gesetzbücher einander nahe standen. Die Überein- 
stimmungen des römischen Rechtes, die dem Poseidonios aufgefallen 
sind und ihn zu der Hypothese brachten, deren Niederschlag die 
Fabel von der römischen Gesandtschaft nach Athen ist, wird sich, 
soweit wirklich griechischer Einflufs vorhanden ist, durch den 
Einflufs des chalkidischen Rechtes erklären: es ist ganz wie beim 
Alphabete und den Sibyllinen. 
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Das solonische Recht hat sich in den drei Jahrhunderten nach 
ihm stark geändert, gerade auf dem Gebiete des Strafrechtes; die 
Änderungen übersehen wir nur unvollkommen, gleichwohl ist dies 
die Zeit, aus der wir das meiste wissen. Noch stand das sehr ab- 
weichende dorische Recht daneben, als unaufgezeichnetes Ge- 
wohnheitsrecht in Sparta, vielfach aufgezeichnet auf Kreta. Platon 
hat sich darum bemüht, Aristoteles gar eine gewaltige Sammlung 
von Gesetzen veranstaltet, auch von Rechtsgewohnheiten des Aus- 
landes; aber das Interesse an diesen Studien ist rasch erlahmt, 
und in hellenistischer Zeit hat zwar keine mafsgebende Kodifikation 
stattgefunden, wohl aber hat sich allmählich ein griechisches Recht 
gebildet, trotz landschaftlicher und örtlicher Unterschiede im Grunde 
einheitlich wie die hellenistische Sprache, wie diese ruhend auf 
der attisch-ionischen Grundlage. Doch liegt der Schwerpunkt im 
Privatrecht; schwerlich kann wenigstens gegenwärtig Bedeutendes 
über das hellenistische Strafrecht gesagt werden. 

Homer zeigt uns den Mann, den König, als Herrn über seinen 
Hausstand, liberi et servi, climtes. Er ist durch keinen Staat, 
kein Geschlecht gebunden; er ist kein Glied einer Gemein- 
schaft, sondern hat eben so selbständige Männer, Könige, neben 
sich. Wenn Agamemnon mehrfach als Oberherr der anderen 
Könige eingeführt wird, so hat weder die Ratsversammlung der- 
selben noch die Volks-, d. h. Heeresversammlung einen melir als 
moralischen Einflufs auf seinen Willen. Ebenso genügt der Wille 
des Alexandros im Widerspruche zu dem der ilischen Volks- 
versammlung und selbst seines Vaters, des Stadtkönigs, die Heraus- 
gabe seines Weibes zu verhindern. In Ithaka entscheidet die 
Macht, persönliche Autorität oder Gewalt. Wohl wird von Königen 
geredet, die grades oder krummes Recht (^i/xiazeg) schaffen ; auch 
ein Gericht vor den Ältesten kommt vor, aber das geht nur das 
Privatrecht an ; die Ältesten richten, weil sich die Parteien ihnen 
freiwillig unterwerfen, die Könige kraft ihres Amtes, das sie ererbt 
oder okkupiert haben, beide nach freiem Ermessen. Ganz so zeigt 
es sich bei Hesiodos, sowohl in seinem eigenen Rechtshandel wie 
in seiner Schilderung des Königsamtes; er zeigt die Zustände in 
einem Winkel des Mutterlandes. Eine Einwirkung der Götter 
durch Priester, Gottesurteil, Sühnungen findet bei Homer nirgends 
statt. Wohl gibt es allgemein anerkannte und durch religiöse 
Rücksichten gefestigte Sätze der Moral, die Schonung des Heroldes, 
des Gastes, des Bittflehenden, allein das sind eben nur moralische 
Bande; wer sie zu übertreten wagt, findet weder Hinderung noch 
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Ahndung. Achilleus hätte den Priamos, der als bittflehender Gast 
zu ihm kommt, ganz ruhig töten oder greifen können. Als all- 
gemein verbindlich sieht man an, dafs, wer das Blut eines Freien 
vergossen hat, mit oder ohne Absicht, in die Fremde geht, wo er 
anstandslos aufgenommen wird, auch ohne Sühnungen; dabei wird 
nie von der Furcht vor Blutrache geredet, nur einmal die Tatsache 
konstatiert, dafs viele sich durch Zahlung einer Bufse an die An- 
gehörigen von der Verbannung loskauften. Offenbar ist mafsgebend 
nur das Herkommen; so wenig man bezweifeln wird, dafs die 
Furcht vor der rächenden Seele des Verstorbenen und dann vor 
der Blutrache einst entscheidend gewesen war, so wenig lebt das 
doch im Bewufstsein der homerischen Menschen. 

So stark auch der Gegensatz ist, der uns sofort entgegentritt, 
als die hellenische Gesellschaft sich zu staatlichem Leben erhoben 
hat, eins ist geblieben: das Recht, wie es geübt ist, beruht auf 
dem Herkommen; das Gesetz ist nicht eine lex, die bindet und 
als Band einmal angelegt ist, sondern es ist voiiog^ das was Kurs 
hat, voiÄitexai ; die bestimmte Formulierung, die Aufzeichnung sind 
für seine Existenz und Verbindlichkeit Nebensache. Gesetz ist das, 
was das sittliche Gefühl der Gesellschaft für recht hält und dem- 
gemäfs von ihren Mitgliedern beobachtet wissen will. Daher 
gibt es wichtige Gebiete, die man nicht erst für nötig hält auf- 
zuschreiben, als man die vo^oi, die geltenden Rechtssätze, kodifiziert; 
man redet von ungeschriebenen Gesetzen oder von den allgemein 
hellenischen, die den beiden hauptsächlichen Sittlichkeitsgeboten 
„Verehre die Götter" und „Ehre die Eltern" zur Seite treten. 
Das Gastrecht, das was später als Völkerrecht ausgebildet worden 
ist, gehört nicht allein ganz zu diesen heiligsten vo^iol ayQag>0Ly 
sondern auch z. B. die Verpflichtung, jeden unbegrabenen Leichnam 
zu bestatten (welche Steigerung gegen das Verbot ihn zu berauben). 
Die Griechen haben sich später selbst verwundert, dafs Elternmord 
in ihren Gesetzbüchern nicht besonders vorgesehen war ; auch Blut- 
schande war es nicht: das sind Verstöfse gegen die Grundgesetze 
der Sittlichkeit, die wie ein Bruch der Naturgesetze erscheinen; 
es ist wohl nötig, die Befleckung des Landes durch diese Sünde 
unschädlich zu machen, zu sühnen ; die Täter (die man sich eigentlich 
nur als unwissentliche vorstellen kann) werden sich selber beseitigen; 
man braucht nicht erst aufzuschreiben, dafs sie in der Gesellschaft 
oder vielmehr auf Erden unmöglich geworden sind (Plat. Ges. 838 b). 
Die Gemeinde setzt voraus, dafs sie nicht nötig hat, den un- 
geschriebenen Gesetzen durch die Strafen, die sie verhängt, helfen 
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ZU müssen. Sie wird das aber uicht ablehnen, und da der Bereich 
dessen, was sittlich als unbedingt geltende selbstverständliche 
Pflicht angesehen wird, mit der Kultur sich verschiebt, so wird 
auch die Bestrafung sich auf neue Vergehungen erstrecken, die 
eben jetzt erst als sittliche Verfehlung erscheinen, und erst wenn 
sie ungeschriebenes Recht eine Weile gewesen sind, werden sie ge- 
schriebenes werden oder werden können. Die Athener haben ein- 
mal einen Menschen bestraft, der einen Schafbock bei lebendigem 
Leibe geschunden hatte. In Verfolgung dieses Urteils hätte sich 
ein Gesetz gegen Tierquälerei ausbilden müssen; so hat sich die 
sittliche Forderung des Uoia ^u} aivead^ai als ungeschriebenes Ge- 
setz nicht durchsetzen können, und es ist bei dem Ansätze ge- 
blieben. 

Das sittliche Gefühl als Grundlage des Rechtes ist Gemein- 
gefühl; die Gemeinde ist an die Stelle des selbstherrlichen Mannes 
getreten. Wenn einst dieser, wie man sagt, das Recht bei sich 
hatte {naq kavzwi xo öUaiov l'x^v), d. h. Recht war, was er für 
gerecht hielt, so gilt das nun genau so von der Gemeinde der 
freien Männer, dem Staate, wie wir sagen, dem drjfAog, wie 
die Griechen, Athener und Spartaner gleichermafsen sagen: 
die Polis, von der jetzt viele alles mögliche reden, ist weder ein 
Wort noch ein Begriff des griechischen Rechtes. Daher ist 
geltendes Recht, was das Volk in Geltung hält , vofjiLtei. Der vopiog, 
auch wenn ein Gesetzgeber ihn aufgeschrieben hat, erhält bindende 
Kraft nur durch den Beschlufs des Volkes (den oft wiederholte 
Eide bekräftigen), dies in Geltung zu halten; es ist Vorsorge ge- 
tragen, dafs das geltende Recht den Änderungen des Volksbewufst- 
seins von dem, was gerecht ist, folgen kann. Dem entspricht es, 
dafs das Volk selbst Richter ist. In der ausgebildeten Demokratie 
ist das Geschworenengericht immer ideell dem Volke gleich, daher 
unverantwortlich und inappellabel entscheidend; daher werden, je 
schwerer die Fälle sind, um so mehr Bürger zum Urteil heran- 
gezogen. Wenn zuerst die Vertreter des Volkes, Rat und Beamte, 
des Richteramtes gewaltet haben, so werden sie immer mehr darauf 
beschränkt, die rein formelle Voruntersuchung zu führen oder doch 
nur eine Vorinstanz zu bilden. 

Der Gegensatz zwischen griechischem und römischem Rechts- 
gefühle tritt am klarsten hervor, wenn man sieht, dafs die Griechen 
kein Wort haben, mit dem sie ius wiedergeben könnten, Cicero 
dagegen, wenn er die stoischen Prinzipien des Rechtes in seinen 
Gesetzen übersetzt, das griechische dUaiov mit ius wiedergibt und 
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dadurch Unklarheiten erzeugt. Die Neugriechen tibersetzen um- 
gekehrt ins mit dUaiov. Das attische ausgebildete Recht geht 
eben von dem absolut Gerechten aus : die Moral ist auch hier das 
Mafsgebende. Die Rechtsordnung, die wir Staat nennen, erscheint 
dazu geschaffen, der Gerechtigkeit zur allgemeinen Herrschaft zu 
verhelfen. Diese sucht Piaton, und das zwingt ihn, den Staat zu 
untersuchen; seine philosophische Spekulation führt ebenso wie 
seine Ethik nur aus, was das Denken und Fühlen des Volkes seit 
Jahrhunderten begonnen hatte. Auf diesem Grunde ruht die 
Terminologie des attischen Rechtes. Dike ist der Rechtshandel, 
aber Dike ist zugleich als göttliche Person nicht sowohl die Ge- 
rechtigkeit als die Recht schaffende, durch Strafe erzwingende 
Vollstreckerin des Gerechtigkeit heischenden göttlichen Willens: 
Dike ist die Beisitzerin Gottes. Wem Unrecht getan ist, der geht 
der Dike nach, der Täter flieht sie (dUr]v diw^eiv^ q)€vyeiv)y der 
Richter legt sie auf {enixid^rioi). Jede Verfehlung ist ein adUrjfia; 
so lange sie nicht gebüfst ist, dauert das adiTielv: man redet davon 
immer im Präsens. Der Richter und das Gericht sind davon 
benannt, dafs sie durch Strafe Gerechtigkeit schaffen, dixaarijg 
(das nicht selten prägnant der Ahndende ist), dcutaGT^Qiov, Wer 
das tatsächlich nicht tut, verdient den Namen nicht. Wenn auf 
die Moral das Hauptgewicht gelegt werden sollte, so lag es nahe, 
den Unterschied von doltts, culpa und casus auszubilden. Im 
Blutrecht, das für sich steht, ist das auch geschehen; die juristische 
Spekulation hat den Weg auch verfolgt (Piaton. Ges. 862), aber 
das praktische Recht hat viel mehr auf das tatsächliche Unrecht, 
das dem Klagenden zugefügt war, gesehen ; den Momenten, die den 
Angeklagten entlasteten, konnte die freie Urteils- und Straffindung 
der Richter Rechnung tragen. In vielen Fällen liefs sich die ver- 
schiedene Qualifizierung der Tat auch durch die Form der Klage 
erreichen, die sehr häufig verschieden formuliert und danach be- 
handelt werden konnte. 

Denn in voller Schärfe sind die Verfehlungen, die nur das 
Interesse des Einzelnen schädigen, von denen geschieden, durch 
welche die Gesellschaft sich geschädigt fühlt. Der Austrag der 
Privathändel ist oft durch kompromissarische Schiedsrichter ge- 
schehen; eine Weile hat der Staat auch öffentliche Schiedsmänner 
eingesetzt ; manches ist der Entscheidung von Beamten überlassen, 
immer aber steht das Gericht als höchste Instanz den Streitenden 
zur Verfügung. Dagegen unterscheiden sich die öffentlichen Klagen 
schon durch den Namen yQctcpai, der ihnen gegeben sein mufs, als 
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nur für diese Klasse schriftliche Formulierung gefordert ward. 
Erst diese zeigen, was der Staat ursprünglich mit seiner Straf- 
gewalt umfassen wollte. Solon hat gerade hier sehr viel aus einer 
älteren Zeit beibehalten, in der Athen im griechischen Sinne noch 
keine Demokratie war; aber er hat den Grundsatz eingeführt, der 
als Palladium der Demokratie galt, auch als er tatsächlich kaum 
eine grofse praktische Bedeutung besafs, nämlich, dafs jeder Bürger 
das Unrecht, das einem andern geschah, verfolgen konnte {Tificogelv 
TCüi adr/,ovfi€va)L). In ihm spricht sich am klarsten aus, dafs 
dies Unrecht als solches dem Gemeinwesen zu nahe tut. Für den 
Geist des Rechtes macht es nichts aus, wenn immer mehr nur der 
Geschädigte im Wege der Privatklage sein Recht suchte, so wichtig 
diese Tatsache für das tatsächliche Rechtsleben in der Demokratie 
ist , die bald darauf stolz ward , dafs sie jeden leben liefs , wie er 
Lust hatte. 

Unter öffentliche Strafe gestellt ist natürlich vor allem jeder 
Angriff auf die Existenz, Integrität und Sicherheit des Staates, 
des Demos selbst, und jedes Vergreifen an seinem Gute. Es ist 
besonders auch Vorkehrung getroffen, dafs die Organe des Volkes, 
die Beamten, solche Übergriffe nicht ungestraft wagen können, 
und der Prozefsweg ist für die Verfolgung dieser Vergehen er- 
leichtert. Unter einen gemeinsamen Namen sind sie aber nicht 
gebracht. Ebensowenig die Vergehen gegen die staatlich an- 
erkannten Götter; da deren Vermögen direkt oder indirekt unter 
staatlicher Verwaltung stand, spielt der Unterschied zwischen dem 
Vergreifen an heiligem oder öffentlichem Gute keine bedeutende 
Rolle. Verfehlungen gegen das Grundgesetz des aeßsad^ac d^eovg, 
Klagen aaeßeiag sind zulässig, inhaltlich so dehnbar wie dieser 
Begriflf, der eben durch das Rechtgefühl allein reguliert ward; 
lassen sie doch auch das Strafmafs dem Belieben des Gerichtes 
frei. Ferner steht der Staat für Leben, persönliche Sicherheit und 
Besitz seiner Bürger und Schutzverwandten und ihrer Familien ein. 
Mord und Totschlag, Körperverletzung und tätliche Beleidigung, 
Brandstiftung, Freiheitsberaubung, jede Aneignung fremden Eigen- 
tumes, in allen ihren Formen unter dem Namen yiloTttj zusammen- 
gefafst, Notzucht, Verführung der Ehefrau oder jeder in der Hand 
eines Bürgers befindlichen Person fallen unter das öffentliche Straf- 
recht; unter Umständen noch manche andre Unbill, die einem 
Einzelnen widerfährt. Mafsgebend ist in den Fällen, die auf der 
Grenze zwischen öffentlichen und Privatdelikten stehen, die Ge- 
sinnung des Täters, die öffentlich geahndet werden soll, wenn sie 
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vßgig ist, d. h. aus Mutwillen und Trotz die Schranken über- 
schreitet, in welche die Gesellschaft ihre Mitglieder gebannt hält. 
Die Gleichberechtigung der Bürger, das Rechtsprinzip des Demos, 
kann bei solcher Gesinnung des Einzelnen nicht bestehen: vßgig 
q)vT€v€L TVQavvov, So kommt es, dafs die Gesellschaft auch ein 
sittliches Verhalten ihrer Bürger unter Strafe stellt, das zunächst 
nur diesem selber Schaden bringt, wie Selbstprostitution, Mtifsig- 
gang, Vernachlässigung des Vermögens. Auch die Schädigung von 
Eltern, Erbtöchtern, Mündeln ist ein öffentliches Delikt. Offenbar 
stammen diese Bestimmungen aus einer Gesellschaft, die sich als 
Stand fühlte und auf Standesehre hielt. 

Die Feststellung des Tatbestandes und der Beweis für Schuld 
oder Unschuld fällt den Parteien zu ; der Beamte, der die formelle 
Voruntersuchung führt, und das Gericht haben darauf keinen Ein- 
flufs. Zwangsmittel zur Herbeiführung oder Sicherung einer Aus- 
sage gibt es für Freie durchaus nicht; Sklaven müssen unbedingt 
auf der Folter aussagen. Befragung der Götter zur Ermittlung 
der Wahrheit ist ganz unerhört, zu allen Zeiten und aller Orten. 
Man wird den delphischen Gott fragen, wenn es gilt ein regag zu 
sühnen, den Anlafs einer göttlichen Heimsuchung zu erforschen 
und zu beseitigen; die Sühnungen, die er verlangt, können in 
ihren Konsequenzen das Strafrecht berühren: dann ist dessen 
Übung doch rein staatlich und rein menschlich. 

Die Strafe ist lange nicht in allen Fällen dadurch bestimmt, 
dafs das Gericht das Schuldig an einem bestimmten Delikt aus- 
spricht, sondern das Gesetz selbst hat sehr oft dem Gerichte 
anheimgestellt, zu schätzen, was der Schuldige leiden oder zahlen 
soll, ZI XQ^ Tta&elv rj aTCozeioai. Es stehen sich dann die Straf- 
anträge beider Parteien gegenüber ; das kann einerseits Todesstrafe, 
anderseits eine nur eben der Form genügende Geldbufse sein. Die 
Todesstrafe ist zwar je nach dem Stande der Verurteilten in der 
Vollstreckung verschieden, aber eine Verschärfung durch besondere 
Qualen oder Entehrungen gibt es nicht ; einen religiösen Charakter 
hat sie auch nicht. Dieser kommt dagegen der einzigen Verschärfung 
zu, die darin besteht, dafs das Begräbnis überhaupt oder doch in 
heimischer Erde versagt wird, denn damit soll ursprünglich die 
Seele des Toten getroffen werden; vermutlich ward ursprünglich 
der gerichtete Verbrecher immer dem Grabeskulte, also dem 
Seelenfrieden entzogen ; das ist aber später auf besondere Fälle, z. B. 
Landesverrat, beschränkt. Prügeln ist als Polizeistrafe aufserhalb 
Athens nicht nur für Kinder und Sklaven, die keine Geldstrafe 
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bezahlen können, häufig, sondern mufs z. B. in Sparta auch für 
die erwachsenen Bürger gegolten haben (in Piatons Gesetzen ist 
es nicht selten), aber in Athen ist es beseitigt. Auch Haft ist 
abgekommen ; Selon hat sie vorgesehen, sogar mit der Erschwerung 
durch den Block. Nun kommt sie nur als Untersuchungshaft in 
besonders schweren Fällen, wo offener Widerstand oder Flucht zu 
befürchten ist, oder als Schuldhaft vor. Verstümmelung, die 
überhaupt nur unsicher bezeugt ist, gilt für ganz barbarisch; 
dafs Sklaven ein Brandmal erhalten können, gehört nicht dazu. 
Landesverweisung, in ganz Hellas als politische Strafe häufig, 
ist in Athen formell Ersatz der unvollstreckbaren Todesstrafe, 
befristet existiert sie nur im Blutrecht; der Ostrakismos ist keine 
Strafe: Dike geht ihn nichts an. Ausgebildet war nament- 
ich in der alten, das Sittliche hervorkehrenden Zeit die Ab- 
erkennung oder Minderung der bürgerlichen Ehrenrechte; sie 
bestand immer noch in mehreren Abstufungen , namentlich für 
insolvente Staatsschuldner, so dafs sie als Erfolg der Geldbufse 
eintrat. Verlust des Bürgerrechtes ist abgekommen, dagegen 
kann der Metöke dies Vorrecht verlieren, wird damit rechtlos, 
also Sklave. Neben der Todestrafe gilt Geldbufse so vorwiegend, 
dafs i^tjfiia gemeiniglich nur von dieser verstanden wird. Sie kann 
in Konfiskation des Vermögens bestehen, kann mit den andern 
Strafen kumuliert werden, immer ist sie so bemessen, dafs sie 
Strafe ist, nicht blofs Schadenersatz. Und zwar ist der Satz all- 
gemein anerkannt, dafs das Doppelte des Schadens zu zahlen ist. 
Bei Schädigung des Staates müssen oder können noch sehr viel 
höhere Sätze eintreten. Unleugbar hat das demoralisierende Folgen 
gehabt, die zu dem Sinne des altattischen Rechtes in grellen 
Kontrast treten. Während noch der alte Satz zu Recht bestand, 
dafs der bei der Tat ergriffene Ehebrecher getötet werden durfte, 
galt auch das Gesetz, das die Notzucht einfach als Schädigung 
verfolgen liefs und nur die Verdoppelung des vom Gerichte zu 
normierenden Schadens als Bufse darauf setzte. 

Ein abgekürztes Verfahren bestand fort für gemeine Verbrecher, 
xoxov^yoe, z. B. Strafsenräuber. Wer einen solchen auf der Tat 
ertappte, konnte ihn zu dem Gefängnisaufseher bringen und im 
Fall des Geständnisses ward die Todesstrafe sofort vollstreckt; 
leugnete er, so blieb er in Haft (es sei denn, er hätte Bürgen 
gefunden), und die Sache kam vor Gericht. Offenbar ist schon hier 
eine Nachwirkung der alten Selbsthilfe zu spüren; der Staat 
vindizierte sich die Rache, die derjenige leicht selbst vollziehen 
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konnte, der imstande war, einen Übeltäter abzuführen, aber er 
garantierte schleunige Vollstreckung seiner Rache. Am deutlichsten 
sehen wir in ältere Zustände hinein beim Mordprozefs, weil wir 
da die drakontischen Gesetze des ausgehenden siebenten Jahrhunderts 
kennen. Und hier verbindet sich die Einwirkung der Religion mit 
der Selbsthilfe. Der ganze Prozefs ist einmal eine staatlich ge- 
regelte Blutrache, zum andern ist auch hier die Tat als solche be- 
stimmend, das vergossene Blut mufs unbedingt gesühnt werden. 
Diesem letzteren Zwecke zu gentigen mufs auch dem Tier oder 
dem unbelebten Gegenstande, die den Tod eines Menschen bewirkt 
haben, ein Prozefs gemacht werden, und zwar keineswegs vor einer 
geistlichen Behörde ; es mufs auch der Prozefs gegen den un- 
bekannten Täter eingeleitet werden. Die Blutrache wird voraus- 
gesetzt als unverbrüchliche Pflicht des Nächstverwandten, subsidiär 
tritt sogar die Phratrie ein. Der Staat zwingt den Rächer aber, 
abgesehen von genau bezeichneten Fällen, in denen der Totschlag 
als gerecht, dUaiog, gilt, bei ihm Recht zu suchen (das der Rat 
des Areshügels oder ein besonderes Gericht von ungewifs wie be- 
stellten Schöffen findet) und sich, wenn er freispricht, mit dem 
Angeschuldigten zu versöhnen. Er unterdrückt unbedingt das 
Wergeid. Bei dem Täter wird scharf zwischen Tötung mit dolus 
und mit culpa geschieden. Vieles einzelne geht die Blutsühne, also 
die Religion an. Sie greift in alles ein, fest gerechnet wird noch 
mit der Macht des Fluches und der Verbindlichkeit religiöser An- 
drohungen: dem Täter, auch dem unbekannten, werden Ver- 
haltungsmafsregeln zur Pflicht gemacht, die niemand erzwingen 
kann; sie greifen sogar in das Ausland tiber. Unverkennbar ist 
die Einwirkung bestimmter religiöser Doktrinen, die das Rechts- 
gefühl und die Rechtsordnung beeinflufst' haben. Keinem Zweifel 
unterliegt, dafs der Apollon von Delphi der Urheber der Mord- 
sühne ist. Man schaut aber noch weiter zurück, in Zeiten, wo 
innerhalb einer ganz oder halb staatlosen Gesellschaft die Pflicht 
der Blutrache selbst erst durch ihre Geltung als göttliches Gebot 
Bich durchgesetzt hat. Die Sprache bewahrt in Tificogeiv ein 
Zeugnis andrer Anschauung. Das Wort, das jetzt helfen, im 
Medium sich rächen bedeutet, heifst eigentlich „Wächter des 
Wertes" sein; der Tif^cogog ist der sich oder einem andern Ersatz 
schafft, wobei man geneigt sein mufs, zuerst an Tifiijj den Preis, 
zu denken. Das war eine sehr andre Gesinnung, als die von dem 
Begriffe der Gerechtigkeit ausging. Aber diese Wandlungen der 
sittlichen Vorstellungen und Gebote, und die als göttliche Offen- 
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barung verkündeten Lehren, durch welche diese Wandlungen hervor- 
gerufen sind, gehören nicht mehr in die Betrachtung des Straf- 
rechtes; sie sind zurzeit auch noch zu wenig kenntlich. Aber 
unleugbar ist, dafs auf griechischem Gebiete wenigstens hier und 
da ein Blick in die Zeiten gestattet ist, da die Religion den 
Menschen die Kraft verlieh, sich Staat und Recht zu schaffen. 
Der griechische Staat ist immer zugleich Kirche geblieben : das 
Recht hat es erreicht, sich von der Religion zu emanzipieren; aber 
indem es theoretisch von dem absoluten Gerechten ausging, ist die 
Philosophie an Stelle der Jurisprudenz getreten, und indem es sich 
praktisch von dem Willen der Gesellschaft leiten liefs, ist es mit 
dieser gesunken. Es ist bezeichnend, dafs von den Disziplinen der 
modernen Rechtswissenschaft nur das Völkerrecht direkt aus 
griechischer Wurzel stammt. 



IL Römisch. 

Von Dr. Hltzigr. 



Zu Frage 1. 

Der Gedanke, dafs der Missetäter den Zorn der Götter 
hervorruft, gelangt im römischen Sakralrecht zum Ausdruck. Ponti- 
fikale Satzungen (vgl. die leges regiae) unterscheiden zwischen 
stihnbaren und unsühnbaren Missetaten. Wer die unsühnbare Tat 
begeht, verfällt einer bestimmten Gottheit (sacer deo esto) ; jeder- 
mann darf ihn ungestraft töten. Diese Androhung der Sazertät 
bedeutet keine Strafe, keine Todesstrafe; der Pontifex lädt den 
Schuldigen nicht vor, er fällt kein Urteil und vollstreckt keine 
Strafe; es bleibt durchaus der Gottheit überlassen, ob und wie, 
wo und wann sie den Schuldigen treffen will. Eine geistliche 
Gerichtsbarkeit ist nicht nachgewiesen. 

Wie weit diese sakrale Ordnung, die älter ist als das weltliche 
Strafrecht, in das älteste römische Strafrecht hineinragt, ist be- 
stritten. Im republikanischen Rom, das die Trennung der geist- 
lichen von der weltlichen Vorstandschaft (pontifex-consul) durch- 
geführt hat, steht die geistliche Ordnung aufserhalb des öffent- 
lichen Strafrechts. Aber auch das königliche Rom hat trotz der 
Einheitlichkeit der Vorstandschaft (König) geistliche Acht und 
weltliche Todesstrafe getrennt. Die Todesstrafe des weltlichen 
Rechts ist, auch wenn sie gelegentlich sacratio capitis genannt 
wird und in ihrer ältesten Erscheinung als Opferhandlung (s. u. 9) 
gedacht ist, keine Sazertät im Sinne des Sakralrechts, da sie der 
Gottheit das Opfer nicht überläfst, sondern darbringt. Eine An- 
näherung von Sakralrecht und weltlichem Strafrecht und eine erhöhte 
Bedeutung des Götterzorns im Strafrecht würde vorliegen, wenn 
das röriiische Strafrecht ein weltliches Verfahren kennen würde, 
bei dem nach Feststellung der Schuld durch weltliches Urteil der 
Täter dem Zorn der Götter überlassen würde (sacer esto). Eine 
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solche Ordnung der Dinge (Verwendung der geistlichen Acht als 
weltliche Strafe) ist aber an sich nicht wahrscheinlich, — besonders 
da eine vorausgehende geistliche Gerichtsbarkeit nicht nachgewiesen 
ist — und aus der Überlieferung jedenfalls nicht mit Sicherheit 
zu erschliefsen ^ 

Spuren der Menschenrache sind im Privatstrafrecht deut- 
licher erkennbar als im öffentlichen Strafrecht. Während das 
erstere (s. u. 5) in seiner ganzen Erscheinung und geschichtlichen 
Entwicklung die allmähliche Überwindung der Rache (Selbsthilfe) 
zeigt, setzt das Auftreten des öffentlichen Strafrechts die Über- 
windung der Rache des Verletzten und seiner Sippe durch die 
Selbsthilfe der Gesamtbürgerschaft voraus 2. 

Zn Frage 2. 

Das römische Recht kennt allgemeine Bezeichnungen für 
Rechtsordnung und Rechtsgang; diese Bezeichnungen hat das 
Strafrecht mit anderen Teilen des Rechts gemein ; hierher gehören : 
jus, Judicium, legis actio. 

a. Zur Bezeichnung der Strafe verwendet das älteste öffent- 
liche Strafrecht, das nur die Todesstrafe kennt, das Wort suppli- 
cium „Kniebeugung" (hergenommen von der knieenden Haltung 
des Hinzurichtenden)^. Im ältesten Privatstrafrecht wird die 
Privatstrafe, die hier als Ablösung der Rache erscheint (s. u. 5), 
mit damnum (von dare: Gabe, Lösegeld) bezeichnet; bei einem 
besonderen Delikt (injuria) verwenden bereits die zwölf Tafeln 
das griechische Lehnwort poena*; dieses Wort wird bald nach 
den zwölf Tafeln auch für die Strafe bei anderen Privatdelikten 
verwendet und , seitdem neben die Todesstrafe noch andere Er- 
scheinungsformen der öffentlichen Strafe getreten sind, auch für 
die öffentliche Strafe; so wird poena erst allmählich zur all- 
gemeinen Bezeichnung der Strafe. 

b. Wie zur Bezeichnung der Strafe, so fehlt auch zur Be- 



* Vgl. zu der im Text erörterten Frage besonders Mommsen, Rom. 
Staatsrecht II S. 47 ff., Pernice, Parerga VI, Ztsch. d. Savigny-Stiftg. rom. 
Abt. XVU S. 183 ff., Girard, Hist. de Torganis. jud. des Rom. I S. 29. — 
Gottesurteil? s. u. 8b. — Über die populäre Exekution s. Mommsen, Straf- 
recht, S. 901 A. 3, 934 ff. — 

* Über wirkliche oder vermeintliche Spuren der Blutrache s, u, 7 b. 
» S. Mommsen, Rom. Strafrecht S. 916. 

^ Zur Bedeutung und Etymologie von poena s. bes. Kar Iowa, Rom. 
Bechtsgeschichte II S. 790 und Mommsen, Rom. Strafrecht 8. 13 ff. 
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Zeichnung des Vergehens dem ältesten Strafrecht das allgemeine 
technische Wort. Maleficium, facinus, scelus u. a. sind keine 
juristischen termini technici und werden auch für die rechtlich 
nicht relevante Verfehlung verwendet. Als allgemeine Bezeich- 
nungen könnten am ehesten noxa und delictum in Betracht kommen, 
Bezeichnungen, von denen die erstere den schädigenden Erfolg 
(nocere), die letztere die sittliche Verfehlung hervorhebt. Aber 
noxa wird in geschichtlicher Zeit nur da verwendet, wo der 
Schaden, für den gehaftet werden soll, nicht von dem Haftenden 
selbst angerichtet worden ist, sondern von einem anderen Wesen, 
für das er (der Haftende) verantwortlich gemacht wird; seine 
Haftung besteht darin, dafs er entweder den Schaden decken oder 
das schädigende Wesen (gewaltunterworfene Person, Tier) dem Ge- 
schädigten zu eigen geben mufs (actio noxalis, actio de pauperie). — 
Delictum ist ursprünglich, allgemein und ohne Beziehung auf 
die Strafbarkeit, die sittliche Verfehlung, das Abweichen vom Ge- 
botenen; in dieser allgemeinen Bedeutung wird es auch für straf- 
loses Unrecht, Verletzung kontraktlicher Verpflichtungen, Verstöfse 
im rechtsgeschäftlichen Verkehr verwendet. Erst verhältnismäfsig 
spät tritt neben diese allgemeine Bedeutung in der Rechtssprache 
die engere: delictum = straf bares Unrecht, unerlaubte Handlung, 
an welche die Rechtsordnung eine selbständige Rechtsfolge zu Un- 
gunsten des Täters anknüpft, indem sie über ihn — als Reaktion 
gegen das Unrecht — eine Strafe verhängt. In dieser engeren 
Bedeutung verwenden noch die klassischen Juristen das Wort 
sowohl für das öffentliche wie für das Privatdelikt; sie zeigen aber 
die Tendenz, aus delictum eine Sonderbezeichnung für das letztere 
zu machen; so ist in der engsten Bedeutung delictum = Privat- 
delikt. — Noch jünger als die technische Verwendung von delictum 
ist diejenige von crimen; das Wort bedeutet wahrscheinlich ur- 
sprünglich Klage, Anschuldigung eines Unrechts, und gewinnt erst 
später die engere Bedeutung: Anschuldigung eines Verbrechens, 
Klage, die in Bestrafung des Angeschuldigten ausmündet. Erheb- 
lich seltener und jünger als die Verwendung für die Anschuldigung 
des Verbrechens ist die Verwendung von crimen für das Verbrechen 
selbst; erst in nachklassischer Zeit wird dieser Gebrauch häufiger; 
dabei zeigen die Juristen die Tendenz, crimen nur für das öffent- 
liche Vergehen und die öffentliche Anklage zu verwenden, wie 
delictum (s. o.) für die Privatdelikte reserviert wird^. 



* Zur Bedeutung von delictum und crimen vgl. bes. Pernice, Labeo 
Mommsen, Strafrechtliche Fragen. 3 
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c. Auch für das Strafverfahren fehlt eine allgemeine Be- 
zeichnung, die den öffentlichen Strafprozefs und den deliktischen 
Privatprozefs begreift und diese beiden zusammen abgrenzt gegen 
jedes andere nichtstrafrechtliche Verfahren, besonders gegen den 
nichtdeliktischen Privatprozefs. In Betracht kommen höchstens 
crimen und quaestio; aber beide bezeichnen nach ihrer Ety- 
mologie nur Teile des Verfahrens, das erstere die Anklage, das 
letztere die Ermittlung, und beide werden überdies mehr und mehr 
für das öffentliche Strafrecht reserviert. Über crimen s. b ; quaestio 
wird einerseits zur Sonderbezeichnung für eine besondere Art des 
öffentlichen Strafprozesses (Schwurgericht unter magistratischem 
Vorsitz), anderseits zur Bezeichnung für die peinliche Frage (s. u. 8a). 

Zu Frage 3. 

Die sakrale Ordnung, die dem staatlichen Strafrecht voraus- 
geht, kennt sowohl die verschuldete wie die uichtverschuldete 
Missetat ; sie fragt nur nach dem objektiven Tatbestand, nicht nach 
dem Willen des Täters. — Diese Auffassung mag in vorgeschicht- 
licher Zeit auch im weltlichen Strafrecht gegolten haben; wo das 
römische Recht in das Licht der Geschichte einrückt, ist sie über- 
wunden: sowohl das öffentliche wie das private Vergehen hat die 
Schuld zur Voraussetzung. Dies wird freilich in den uns über- 
lieferten Strafbestimmungen mehr vorausgesetzt als ausdrücklich 
gesagt. Jedenfalls kennt das Recht der zwölf Tafeln den Gegen- 
satz zwischen Strafe und sakraler Sühne (piaculum, expiatio), wenn 
es je nach dem Vorhandensein oder Nichtvorhandensein der Schuld 
eine bestimmte Tat mit Strafe bedroht oder zum piaculum ver- 
weist. Eine Reminiszenz hieran bedeutet es, wenn noch in späterer 
Zeit da, wo wegen Deliktsunfähigkeit (jugendliches Alter) eine 
Bestrafung des Täters ausgeschlossen erscheint, eine körperliche 
Züchtigung als „pädagogische Strafe" (Voigt) einsetzt und diese 
als Reinmachung (castigatio) bezeichnet wird. 

Wo die älteren Ordnungen die verschuldete Tat der unver- 
schuldeten gegenüberstellen, verwenden sie zur Bezeichnung der 
Schuld noch nicht die später technisch werdenden Ausdrücke. 
Dafs das Gesetz des Numa über die Tötung die Wendung sciens 
dolo malo, die zwölf Tafeln irgendwo die Worte dolo malo zur 



112 s. 12 ff., Voigt, XII Tafeln I S. 379 ff. Binding, Grundrifs zu Vorlesg. 
u. dtsch. Strafr. § 1, Hitzig, Art. crimen und delictum bei Pauly-Wissowa, 
Realencykl. d. class. Alt. Mommsen, Strafrecht S. 7 ff. 
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Bezeichnung der Schuld verwendet haben, ist trotz der Überliefe- 
rung nicht sehr wahrscheinlich^; soweit wir die einzelnen Straf- 
bestiramungen der zwölf Tafeln kennen, benutzen diese das Wort 
dolus nirgends, und wo sie überhaupt auf das subjektive Element 
Rücksicht nehmen und den Willen des Täters charakterisieren, be- 
gegnen andere Ausdrücke wie furtim, injuria. Die Unterscheidung 
von Schuldformen, die begriffliche Trennung von dolus und culpa 
ist allem Anschein nach früher empfunden und angewendet als in 
Worte gefafst worden. Während für die öffentlichen Vergehen bis 
in die Kaiserzeit durchaus vorsätzliche Begehung gefordert wird, 
ist für die Privatdelikte bald blofse culpa genügend, bald dolus 
erforderlich. 

Zu Frage 4. 

Das öffentliche Vergehen, im technischen Sprachgebrauch 
der späteren Zeit crimen, crimen publicum, genannt, ist nach 
römischer Auffassung die der Gemeinde selbst zugefügte Schädi- 
gung; das Einschreiten der Gemeinde erscheint ursprünglich als 
ein Akt der Selbsthilfe des Gemeinwesens; die Strafverfolgung 
und Strafvollstreckung steht bei den Organen des Gemeinwesens; 
die Strafe ist öffentliche Strafe. 

Das öffentliche Strafrecht der Römer ist in seinen Anfängen 
stark durch religiöse Vorstellungen beeinflufst (Auffassung der 
Hinrichtung als Opferhandlung und Entsühnung der Gemeinde), 
die aber mehr und mehr zurücktreten. Im übrigen zeigt die ge- 
schichtliche Entwicklung ein stetiges Wachsen der Zahl der öffent- 
lichen Vergehen. Während die älteste Zeit mit öffentlicher Straf- 
verfolgung nur Verbrechen bedroht, die sich unmittelbar gegen 
die Existenz des Gemeinwesens richten (perduellio, sacrilegium 
s. u. 7), werden schon vor den zwölf Tafeln auch andere Ver- 
brechen in diesen Kreis einbezogen, bei denen die Schädigung zu- 
nächst gegen Einzelne sich richtet, aber gleichzeitig eine Gefähr- 
dung der öffentlichen Sicherheit bedeutet (Tötung, Brandstiftung, 
Emtediebstahl). Da das älteste öffentliche Vergehen (perduellio) 
von einer besonderen Auffassung beherrscht wird (s. u. 7 a), ist 
für die anderen öffentlichen Vergehen die Ordnung des Tötungs- 
verbrechens (quaestores parricidii, Komitialgerichtsbarkeit, Todes- 
strafe als Opferung) vorbildlich geworden. 



^ Vgl. Pernice, Parerga VII Zeitachr. der Savigny - Stiftung XVII 
S. 206 ff. 

3* 
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Das Verfahren wird von Anfang an durchaus vom Zivilprozefs 
getrennt, sowohl vom deliktischen als vom nichtdeliktischen ; es ist 
prinzipiell der Einwirkung des Verletzten und seiner Sippe ent- 
zogen; im besonderen ist eine Initiative des Verletzten (wo von 
einem solchen überhaupt die Rede sein kann) nicht erforderlich; 
die Interessen des Verletzten werden absorbiert durch die höheren 
Interessen der Gesamtbürgerschaft. 

Zn Frage 5. 

Das Privatvergehen, im technischen Sprachgebrauch der 
späteren Zeit delictum, delictum privatum genannt, ist nach römi- 
scher Auffassung die dem einzelnen zugefügte Schädigung. Das 
Vorgehen gegen den Übeltäter ist hier von Hause aus Selbsthilfe 
des Geschädigten; die Strafverfolgung steht bei ihm; die Strafe 
wird an ihn geleistet. 

Die Geschichte des Privatdelikts zeigt die allmähliche Über- 
windung der Selbsthilfe (Ptache). Neben der Ausübung der Selbst- 
hilfe steht von Anfang an die Möglichkeit einer Verständigung 
der Beteiligten, die Ablösung der Rache durch eine an den Ver- 
letzten erfolgende Geldleistung (Lösung durch Übereinkunft). Die 
Rechtsordnung greift hier zunächst in der Weise ein, dafs sie die 
Selbsthilfe solemnisiert oder inhaltlich einschränkt (Beschränkung 
auf die Talion) und die Übereinkunft über die Ablösung rechtlich 
schützt; weiterhin dadurch, dafs sie die Selbsthilfe untersagt und 
bei mangelnder Vereinbarung den Geschädigten auf den obliga- 
torischen Vergleich verweist; das Gesetz normiert den Betrag, 
um den der Geschädigte die ursprünglich zuständige Rache sich 
abkaufen lassen mufs; dies ist die Privatstrafe (obligatorische 
Lösung). Diese Entwicklung ist nicht für alle Privatdelikte gleich- 
mäfsig erfolgt; die zwölf Tafeln zeigen gerade in ihren Bestim- 
mungen über die wichtigsten Privatdelikte deutlich verschiedene 
Stufen der Entwicklung. 

Das Verfahren ist prinzipiell Zivilprozefs (actio) und unter- 
scheidet sich nicht wesentlich vom nichtdeliktischen Zivilprozefs. 
Initiative der Verletzten ist durchaus erforderlich; sein Interesse 
dominiert; er macht im Prozefs ein subjektives Privatrecht, Forde- 
rungsrecht (obligatio ex delicto) geltend; das Interesse des Ge- 
meinwesens gelangt zu keinem selbständigen Ausdruck, es äufsert 
sich nur, wie im nichtdeliktischen Prozefs, in der Tatsache der ge- 
:zlichen Regelung des Verfahrens. 
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Zu Frage 7. 

a. Unmittelbarer Angriff auf den Staat (Überlauf, 

Landesverrat). 
Die perduellio, unmittelbar gegen das Gemeinwesen gerichtet, 
ist das älteste Vergehen des öffentlichen Straf rechts ; die Tradition 
verlegt die rechtliche Ordnung bereits in die Königszeit und ent- 
wickelt den Perduellionsprozefs paradigmatisch an dem Fall des 
Horatius. Perduellis ist sprachlich der „arge Krieger" sowohl 
der Landesfeind wie der Bürger, der mit dem Landesfeind gemein- 
same Sache macht. Nach römischer Auffassung verwirkt der 
Bürger durch die landesfeindliche Tat sein Bürgerrecht und er- 
leidet Verfolgung und Strafe als ein Landesfremder; aus dieser 
Grundanschauung erklären sich einige Besonderheiten des Ver- 
fahrens und der Vollstreckung. So alt wie das Staatsverbrechen 
selbst ist die Unbestimmtheit des Begriffes; das römische Recht 
hat eine genaue Begrenzung der landesfeindlichen Handlung nicht 
unternommen. Immerhin ergibt eine Prüfung der einzelnen Tat- 
bestände, die durch Gesetze unter den Perduell ionsbegriff sub- 
sumiert und nach der Überlieferung als Perduellionsfälle in der 
Praxis behandelt werden, däfs der Begriff perduellio^ von Anfang 
an mehr umfafste als nur die eigentlichen kriegerischen Hand- 
lungen, insbesondere, dafs er in sich schlofs die Tötung des Ge- 
meindebeamten (Beamten der Samtgemeinde); sodann, dafs der Be- 
griff perduellio enger ist als der jüngere, zunächst zum Schutz der 
plebeischen Ordnungen, entwickelte Begriff des Majestätsverbrechens 
(crimen imihinutae maiestatis) ; es wurde wohl jede landesfeindliche 
Handlung (perduellio) als Majestätsverbrechen, aber nicht jedes 
Majestätsverbrechen als perduellio betrachtet. Die Auffassung, 
dafs der Landesverräter durch die Tat sein Bürgerrecht verwirkt 
(s. 0.), gilt nur für die perduellio. — 

1). Tötung der von der Gemeinde geschützten Person. 
Parricidium, sprachlich wahrscheinlich der „arge Mord", wird 
nach der Überlieferung schon in der Königszeit (Gesetz des Numa), 
sicher schon vor den zwölf Tafeln dem öffentlichen Strafverfahren 
unterstellt. Die Neuerung hängt zusammen mit der Einrichtung 
der Mordquästur (quaestores parricidii), diese wiederum wahr- 



^ Über die Frage, ob die Tat des Horatius wirklich perduellio oder viel- 
mehr parricidium war, vergl. Kar Iowa, Intra pomoerium und extra pomoerium 
(1896) S. 17 ff. Mommsen, Strafrecht S. 155. Hitzig, Schweiz. Ztsch. f. 
Strafr. XIH S. 210. Girard, Organ, judic. I S. 22. 
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scheinlich mit der Einführung der obligatorischen Provokation und 
so mit der republikanischen Verfassung. Die Strafe ist Todesstrafe^ 
Opferhandlung (s. u. 9 a). Mitwirkung der Verwandten des Ge- 
töteten bei Strafverfolgung und Strafvollstreckung ist für die ge- 
schichtliche Zeit nicht nachweisbar. Voraussetzung der Straf- 
verfolgung ist, dafs der Erschlagene ein Freier war und dafs der 
Täter mit Absicht handelte (Überlieferung des Gesetzes des Numa : 
sciens dolo malo); absichtslose Tötung führt wohl zu sakraler 
Sühne, aber nicht zu öffentlicher Strafe. 

Was dieser staatlichen Strafgerichtsbarkeit in Blutsachen ge- 
schichtlich vorausgegangen ist, läfst sich mit Bestimmtheit heute 
nicht ermitteln. Dafs ursprünglich Blutrache des Geschlechtes 
galt, dafs die staatliche Gerichtsbarkeit, als sie die Blutrache ver- 
drängte, zunächst noch den Strafvollzug nach gerichtlicher Fest- 
stellung der Schuld den Agnaten des Erschlagenen überliefs, ist 
an sich wahrscheinlich, wird aber durch die Belegstellen, die man 
dafür anruft S nicht hinlänglich bewiesen (Mitwirkung der Agnaten 
bei der Expiation im Fall der unbeabsichtigten Tötung, Vorzug^ 
der Angehörigen bei der Anklageerhebung, Indignität des Erben, 
der die Mörder des Erblassers nicht verfolgt). Ebenso ist nicht 
bewiesen, dafs das parricidium ursprünglich die Tötung des Ge- 
schlechtsgenossen war und dafs der Strafgerichtsbarkeit der Ge- 
meinde diejenige des Geschlechts vorausging. — Die spätere Ge- 
setzgebung hat noch in republikanischer Zeit auch die Tötung^ 
des Unfreien, erst in der Kaiserzeit auch Fälle von fahrlässiger 
Tötung in das öffentliche Strafrecht einbezogen. 

Von der Tötung im allgemeinen wird von Anbeginn an unter- 
schieden der besondere Fall des Nächstenmordes (parricidium in 
des Wortes jüngerer Bedeutung); für diesen kennt das römische 
Recht eine besondere Form der Todesstrafe, die Säckung (cuUeus) ; 
wahrscheinlich ist die^e ursprünglich nicht wie die eigentliche 
Todesstrafe als Opferhandlung betrachtet worden, sondern als eine 
aufserhalb des Strafverfahrens stehende, von Staats wegen er- 
folgende Fortschaflfung und Absonderung eines monströsen, Göttern 
und Menschen nicht gefälligen Wesens (procuratio prodigii). — 

c. Entfremdung des Gemeindeeigentums. 
In Betracht kommt sowohl das sacrilegium (Wegnahme von 
beweglichem Göttergut) als der peculatus (Wegnahme von beweg- 



^ Vgl. bes. Brunnenmeister, Tötungsverbrechen im altröm. Recht 
S. 168 ff. 
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lichem Gemeindegut). Über die Behandlung dieser beiden, die 
Gemeindeinteressen unmittelbar treffenden Übeltaten im ältesten 
römischen Recht wissen wir nichts sicheres. Die Art des Ver- 
gehehs, die Stellung des Vergehens in der Systematik der Gesetz- 
gebung und der Rechtswissenschaft, die ältesten Berichte über 
Pekulatsprozesse machen aber wahrscheinlich, dafs Sakrileg und 
Pekulat von Anbeginn an vom furtum (s. u. 7 d) getrennt und als 
öffentliche Vergehen, wohl nach dem Vorbild des Tötungs vergebens, 
behandelt wurden (Kompetenz der quaestores parricidii, Komitial- 
gerichtsbarkeit. Todesstrafe). Die spätere Republik hat sowohl 
die Kapitalstrafe beseitigt und durch leichtere Strafen ersetzt als 
auch neben dem öffentlichen Strafverfahren ein besonderes Ersatz- 
verfahren nach privatdeliktischem Vorbild entwickelt. 

d. Entfremdung des von der Gemeinde geschützten 
Privateigentums. 

Im Gegensatz zu der Entwendung des Götterguts und des 
Staatsguts behandelt das römische Strafrecht bis in die Kaiserzeit 
hinein die Entwendung von Privatgut als reines Privatvergehen; 
nur für einen qualifizierten Fall (Erntediebstahl) sehen schon die 
zwölf Tafeln öffentliche Strafverfolgung (Todesstrafe) vor. 

Der Begriff des furtum ist beschränkt auf die Wegnahme, 
„Wegtragung" beweglicher Sachen; dagegen genügt als Ent- 
wendungshandlung jede contrectatio invito domino, so dafs der 
Begriff des furtum auch den Tatbestand der Unterschlagung und 
des Betruges umspannt; erst die spätere Jurisprudenz ist durch 
Aufstellung des Requisits des animus lucri faciendi wieder zu 
etwelcher Einengung des Begriffes gelangt. 

Die älteste Behandlung des Diebstahlsvergehens kann nur aus 
den Bestimmungen der zwölf Tafeln über das furtum erschlossen 
werden. Diese unterscheiden zunächst furtum manifestum und 
furtum necmanifestum ; ersteres setzt voraus, dafs der Dieb auf der 
Tat ertappt wird (deprehenditur, dum furtum fit); als für mani- 
festus gilt auch derjenige, bei dem in feierlicher Haussuchung die 
gestohlene Sache gesucht und gefunden wird (Spurfolge?). Für 
das furtum manifestum ist bestimmt: der freie für manifestus 
wird körperlich gezüchtigt und dem Bestohlenen als Sklave zu- 
gesprochen; der unfreie f. m. wird körperlich gezüchtigt und vom 
tarpeischen Felsen gestürzt; wird der Dieb zur Nachtzeit auf der 
Tat betroffen oder wehrt er sich, zur Tageszeit betroffen, mit der 
Waffe (telum) gegen die Ergreifung, so darf ihn der Bestohlene 
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töten; er soll aber in diesem Fall rufen (endo plorato) und da- 
durch Personen heranziehen, die später die ßechtmäfsigkeit den 
Tötung bezeugen können; dieses singulare Tötungsrecht erscheint 
als Überrest der Selbsthilfe. Für den für necmanifestus ist die 
obligatorische Lösung durch Geldleistung angeordnet, die Privat- 
strafe beträgt den doppelten Betrag des Entwendeten. 

Diese Bestimmungen der zwölf Tafeln bedeuten wahrscheinlich 
eine Milderung gegenüber dem bisherigen Recht und einen Fort- 
schritt in der Überwindung der Selbsthilfe. Eine Neuerung der 
zwölf Tafeln ist die wahrscheinlich dem athenischen Recht ent- 
nommene poena dupli für das furtum necmanifestum , vielleicht 
auch die Gestaltung der Kapitalstrafe gegen den freien für mani- 
festus als Verknechtung (früher Hinrichtung?) und die damit ge- 
gebene Beschränkung der Tötungsbefugnis des Bestohlenen auf die 
Fälle zugelassener Selbsthilfe (Nachtzeit, bewaffnete Gegenwehr). 

Die spätere Entwicklung bewegt sich wesentlich auf privat- 
deliktischem Gebiet; das prätorische Edikt erstreckt schon in 
frührepublikanischer Zeit das Prinzip der obligatorischen Lösung 
durch Geldleistung auf das furtum manifestum (vierfacher Betrag) ; 
von den Neuerungen der späteren Zeit seien lediglich hervorgehoben 
die Ausbildung einer besonderen Ersatzklage (condictio furtiva) die 
Beschränkung der Selbsthilfetötung auf Fälle von Notwehr, die 
Einführung der Möglichkeit öffentlicher Strafverfolgung, zunächst 
nur für qualifizierte Fälle des Diebstahls. 

e. Blutschande. 
Incestus, ursprünglich wohl allgemein „die den religiösen Ord- 
nungen zuwiderlaufende Keuschheitsverletzung", wird auf dem Ge- 
biete des Strafrechts verwendet sowohl zur Bezeichnung der Blut- 
schande (Geschlechtsgemeinschaft unter Personen, denen wegen der 
Nähe der Verwandtschaft die Ehe untersagt ist), als zur Bezeichnung 
des mit der vestalischien Jungfrau begangenen stuprum. Der in- 
cestus der Vestalin wird der pontifikalen Zucht zugewiesen (Vestalin 
als Haustochter der Gemeinde); dieser Zucht untersteht nicht nur 
die Vestalin, sondern auch ihr Buhle ; dieses Verfahren steht aufser- 
halb des staatlichen Strafrechts. Der incestus der Verwandten 
(Blutschande) dagegen ist wahrscheinlich — sichere Belege fehlen — 
von Anfang an als öffentliches Vergehen nach dem Vorbild des 
Tötungsvergehens behandelt worden (Kompetenz der Mordquästoren, 
Komitialgericht , Todesstrafe). Die spätere Gesetzgebung hat den 
Verbrechensbegriff der Blutschande verengert (Zulassung der Vettern- 
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ehe) und die Strafe gemildert (regelmäfsige Strafe in der Kaiser- 
zeit: Deportation). 

f. Notzucht und Verführung der Jungfrau und 

Ehefrau. 

Notzucht und Verführung erscheinen in den ältesten Ordnungen 
weder unter den öffentlichen noch unter den privaten Vergehen; 
sie sind als Verstöfse gegen die Sittlichkeit der Hauszucht 
überwiesen; dasselbe gilt für die Päderastie. Dazu sei bemerkt. 
Die Sitte verbietet der freien Römerin vor der Ehe die Geschlechts- 
gemeinschaft überhaupt, während der Ehe die Geschlechtsgemein- 
schaft mit einem andern als dem Ehemann. Die Frau, die gegen 
dieses Verbot verstöfst, wird von ihrem Hausgericht zur Strafe ge- 
zogen; dieses Gericht ist gegenüber dem mitschuldigen Mann nicht 
kompetent; dieser untersteht vielmehr, wenn er nicht gewaltfrei 
ist, dem Gericht seines Gewalthabers. Damit steht nicht im 
Widerspruch^, dafs nach altem Herkommen der Vater und der 
Ehemann, wenn sie den Ehebrecher in ihrem Hause in flagranti 
ertappen; sowohl die schuldige Frau wie den mitschuldigen Ehe- 
brecher töten dürfen; hier handelt es sich nicht um Hausgericht 
und Strafe, sondern um einen singulären Fall gesetzlich zugelassener 
Selbsthilfe (Rache). 

In das staatliche Strafrecht sind Ehebruch und Verführung 
erst spät einbezogen worden; zunächst hat wohl die Notzucht in 
den Gewaltgesetzen Platz gefunden. Strenge und eingehende 
Strafbestimmungen (öffentliche Strafe, besonderes Verfahren) über 
Ehebruch, Verführung und andere geschlechtliche Vergehen enthält 
das Ehebruchgesetz des Augustus (lex Julia de adulteriis); gegen 
die Paederastie war schon in republikanischer Zeit ein besonderes 
Strafgesetz (lex Scantinia) erlassen worden. — Neben der öffent- 
lichen Strafverfolgung steht seit der Ausweitung des Begriffs der 
Injuria, im besonderen seit dem Aufkommen des prätorischen 
Edikts über die attemtata pudicitia die Möglichkeit, Tatbestände 
der Keuschheitsverletzung -— auch einzelne Fälle des Versuches 
und der Vorbereitungshandlung — auf privatdeliktischem 
Wege zu verfolgen. 



^ Abweichend Mommsen, Strafrecht S. 624; vgl. zur ganzen Frage 
Leist, Graecoital. Rechtsgesch. S. 298 ff. Bennecke, Ehebruch S. 4. 9 ff., 
Hitzig, Schweiz. Ztsch. f. Strafr. VIII S. 21 ff. 
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g. Körperverletzung. 

Die Körperverletzung ist vom älteren römischen Recht durchaus 
als Privatdelikt behandelt worden ; sie steht als injuria schlechthin 
neben dem damnum injuria datum, der rechtswidrigen Sachbeschädi- 
gung (s. h). Die zwölf Tafeln enthalten zunächst zwei Bestimmungen 
über zwei besondere Fälle der Körperverletzung (membrum ruptum, 
OS fractum) und sodann eine allgemeine Bestimmung über injuria; 
es darf heute als sicher bezeichnet werden, dafs auch in der letzt- 
erwähnten Bestimmung injuria nur die Körperverletzung bedeutet, 
und dafs die Tatbestände der zwei Spezialbestimmungen auch als 
Fälle der injuria gelten. Vorsatz fordert das Gesetz nicht, injuria 
ist hier auch die fahrlässige Körperverletzung. Im Fall des 
membrum ruptum wird der Kläger, wenn die Parteien sich nicht 
verständigen, zur Vollziehung der Talion zugelassen ; für die andern 
Fälle sieht das Gesetz als Privatstrafe eine Geldbufse vor, deren 
Höhe es in absoluten Zahlen fixiert. Wie weit diese Ordnung eine 
Neuerung gegenüber dem bisherigen Recht bedeutete, wissen wir 
nicht, wahrscheinlich liegt eine solche in der gesetzlichen Normierung 
der Geldstrafen. 

Die spätere Entwicklung bewegt sich wesentlich auf privat- 
deliktischem Gebiet; Hauptträger der Entwicklung ist das prätorische 
Edikt; das Prinzip der obligatorischen Lösung gelangt zur all- 
gemeinen Anwendung und wird unter Beseitigung des Systems 
fester gesetzlicher Strafsätze in eigenartiger Weise durchgeführt 
(actio injuriarum aestimatoria) ; dabei wird der Begriff der injuria 
zum Teil verengert, zum Teil erweitert; verengert insofern als die 
fahrlässige Körperverletzung ausscheidet; ausgeweitet insofern als 
aus der Körperverletzung die Personalverletzung (einschliefsend im 
besonderen die Ehrenkränkung und die Angriffe auf die Rechts- 
stellung der Person) entwickelt wird. 

Öffentliche Bestrafung der Körperverletzung (sofern diese nicht 
etwa unter die Mord- oder Gewaltgesetze fällt) kennt die Republik 
nicht; in der Kaiserzeit wird sie zugelassen, zunächst nur für 
qualifizierte Fället 



* Die Bestrafung der injuria nach den Grundsätzen des suUanischen 
Gesetzes (lex Cornelia de injuriis) ist jedenfalls keine öffentliche Bestrafung 
in dem oben (s. 4) entwickelten Sinn, s. dazu Hitzig, Injuria S. 74 ff. 
M o m m s e n , Strafrecht S. 803 ff. Leonhard, Schutz der Ehre in 
Rom S. 44. 



II. Römisch. 43 

h. Sachbeschädigung. 

Die Schädigung des Privateigentums^ wird, wie die Körper- 
yerletzung, im älteren Recht ausschliefslich als Privatdelikt be- 
handelt. Die zwölf Tafeln enthielten Spezialbestimmungen für 
einzelne Fälle; soweit in diesen Geldstrafe vorgesehen ist, normiert 
das Gesetz den Betrag in absoluter Weise (feste Summe); ob die 
zwölf Tafeln daneben noch eine allgemeine Bestimmung enthielten 
(Strafe?), ist nicht festgestellt und wird durch die Existenz der 
allgemeinen Bezeichnung damnum injuria [datum] nicht erwiesen. 
Eine allgemeine Regelung brachte die lex Aquilia, wahrscheinlich 
nicht erst dem Ende der Republik angehörend; sie richtet sich 
gegen jede Sachbeschädigung (Zerstörung und Beschädigung von 
Sachen), sowohl gegen die vorsätzliche wie gegen die fahrlässige, 
und verpflichtet den Schädiger, den angerichteten Schaden dem 
Beschädigten zu ersetzen; der Schadenersatz erscheint durchaus 
als Strafe (Privatstrafe); da der Betrag des Schadens im einzelnen 
Fall ermittelt werden mufs, ist also auch die Ausmessung der 
Strafe durchaus eine richterliche (Neuerung der lex Aquilia?). 

Kriminelle Behandlung der Beschädigung des Privateigentums 
begegnet erst in der Kaiserzeit und nur für qualifizierte Fälle; 
eine besondere Stellung nimmt dabei die Brandstiftung ein; sie 
wird bald (vorsätzliche und fahrlässige) als qualifizierte Sach- 
beschädigung behandelt, bald (vorsätzliche) als Gefährdung von 
Menschenleben unter die Mordgesetze gezogen. 

Zu Frage 8. 

a) Das römische Recht kennt diepeinlicheFrage (quaestio, 
tormenta) sowohl als Folterung des Angeschuldigten, wie als 
Folterung des Zeugen. — Gegenüber Unfreien ist sie von An- 
beginn an regelmäfsig angewendet worden; sie fiel hier nur weg, 
wenn der Angeklagte geständig war, vielleicht auch dann, wenn 
die Aussage des Zeugen einwandfrei erschien, da sie mit keiner 
anderen Aussage in Widerspruch stand ; jedenfalls zeigt die Gesetz- 
gebung das Bestreben, überflüssiger Folterung entgegenzutreten. — 
Gegenüber dem Freien (Bürger und Nichtbürger) darf nach dem 
Recht des freien Rom die Folter nicht angewendet werden; sie 
begegnet hier erst in der Kaiserzeit, namentlich in Majestäts- 
prozessen, zunächst in der Praxis des senatorischen und des 



^ Über Beschädigung von Gemeindegut und Göttergut s. Mommsen, 
Strafrecht, S. 810 ff. 



44 Antworten. 

kaiserlichen Gerichts; eine allgemeine gesetzliche Regelung findet 
sich erst am Ausgang des zweiten Jahrhunderts : Personen niederen 
Standes (humiliores) sind wie Unfreie der Folter unterworfen, 
Personen höheren Standes (honestiores) nur ganz ausnahmsweise. 
Die Folterung des freien Zeugen ist jünger als die Folterung des 
freien Angeschuldigten. 

b) Spuren eines mystischen Appells an die Gottheit (Gottes- 
urteil u. dgl.) sind im römischen Strafrecht nicht nachweisbar. 
Die dem Sakralrecht zugehörige Sazertät gehört nicht hierher, da 
sie überhaupt aufserhalb eines Gerichtsverfahrens steht ; am ehesten 
kommt die eigenartige Strafe des Felssturzes in Betracht, insofern 
als hier der Herabgestürzte, wenn er heil davonkommt, straffrei 
ist. — Für das Gebiet der Privatdelikte wäre auf die luftige 
Hypothese zu verweisen, dafs die älteste Form des Zivilprozesses 
[legis actio sacramento] ein Residuum des Gottesurteils sei^ — 

c) Das Ermittlungsverfahren (allgemeine Bezeichnung viel- 
leicht ursprünglich quaestio, s. quaestores parricidii, quaerere 
furtum) nimmt bei öffentlichen und bei privaten Vergehen ver- 
schiedene Gestalt an. 

Wie das öffentliche Strafrecht ausgeht vom Gedanken 
der Schädigung des Gemeinwesens und der hiergegen gerichteten 
Selbsthilfe des Gemeinwesens, so erfolgt die Ermittlung hier durch- 
aus durch die Organe des Gemeinwesens (magistratische Kognition). 
Die Überlieferung gibt schon dem König für diese Tätigkeit be- 
sondere Gehilfen (quaestores parricidii). Festere Formen erlangt 
das Verfahren jedenfalls erst mit der Einführung der Provokation. 
Hier bleibt dem Magistrat durchaus die eigentliche Ermittlung; 
aber die Endentscheidung wird da, wo Provokation dem Ange- 
schuldigten zusteht und von ihm geltend gemacht wird, dem ermitteln- 
den Magistrat genommen in der Art, dafs zwischen die magistratische 
Untersuchung und die Entscheidung der Komitien ein die letzteren 
vorbereitendes Verfahren eingeschoben wird, in welchem der 
Magistrat unter Vorführung des Schuldbeweises seinen verurteilenden 
Spruch dem Volke vorlegt. Dadurch verwandelt sich das Straf- 
urteil des Magistrats tatsächlich mehr und mehr in eine auf Grund 
der Ermittlung erfolgende Antragstellung an die Gemeinde; es ist 
aber für die römische Grundauffassung entscheidend, dafs auch 
jetzt noch das Verfahren als magistratische Ermittlung (anquisitio), 
nicht als magistratische Anklage (accusatio) bezeichnet wird. 



^ So Jhering, Scherz und Ernst i. d. Jurisprudenz 4. Aufl. S. 385 ff. 
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Für das private Strafrecht, das ausgeht vom Gedanken 
der Schädigung des Einzelnen und der hiergegen gerichteten Selbst- 
hilfe des Einzelnen, entscheiden die Normen des Zivilprozesses. In 
diesem Verfahren steht Partei der Partei gegenüber. Die Ermittlung 
steht unter den Normen des Beweisens und trifft die behauptende 
Partei. Die Tätigkeit des Staates wird ursprünglich als eine 
schiedsrichterliche aufgefafst. Mit der Einführung der Privatstrafe 
(an Stelle der Selbsthilfe) werden die Parteien gezwungen, sich 
diesem Verfahren zu unterwerfen (obligatorische Lösung). Das 
Gericht (in der Regel der Einzel geschworene , auf den sich die 
Parteien vor dem Magistrat einigen) hat nur urteilende, nicht er- 
mittelnde und anklagende Funktion. Der deliktische Privatprozefs 
unterscheidet sich nicht wesentlich vom nichtdeliktischen ; es finden 
sich mehr Besonderheiten des Verfahrens für einzelne Delikte 
(furtum, injuria) als für das Delikt im allgemeinen. 

Die Gegenüberstellung des öffentlichen und des privaten Ver- 
fahrens hat in der geschichtlichen Entwicklung einen Teil ihrer 
Schärfe eingebüfst. Es sind im besonderen Rechtssätze des privaten 
Prozesses in den öffentlichen Prozefs übernommen worden. Die 
wichtigste Annäherung des öffentlichen Prozesses an den privaten 
bedeutet das Auftreten der Akkusation im öffentlichen Straf- 
verfahren (Ermittlung und Anklage durch einen nicht-magistratischen 
Vertreter der Gemeinde, Freigebung dieser Anklage an jedermann, 
Entscheidung in der Regel durch ein vom Magistrat präsidiertes 
Schwurgericht). Dieses neue Verfahren verdrängt allmählich in 
den letzten Jahrhunderten der Republik das ältere Verfahren mit 
magistratischer Ermittlung; in der Kaiserzeit erwacht das letztere 
aber zu neuem Leben. 

Zu Frage 9. 

Allgemeine Vorbemerkung. 
Über die Bezeichnung der Strafe im allgemeinen s. o. 2. — 
Von der Strafe ist zu unterscheiden die Zufügung eines Leides 
im Wege der magistratischen Koerzition und im Wege der 
häuslichen, militärischen oder priesterlichen Zucht; auch in diesen 
Fällen wird zwar — wie bei der Strafe — wegen eines begangenen 
Unrechts von übergeordneter Gewalt in rechtlich zulässiger Weise 
dem Unrechttuenden ein Leid zugefügt, aber es fehlt an der gesetz- 
lichen Normierung des Vergehens, der Strafe und des Verfahrens; 
auch tritt bei der Koerzition wie bei der Zucht der Gedanke der 
Vergeltung und der Ausgleichung zurück hinter dem Gedanken 
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der Beugung des Ungehorsams und der Erziehung. Eine An- 
näherung der beiden Kreise zeigt sich darin, dafs allmählich einzelne 
Arten der Leidzufügung, die zunächst nur als Mittel der Koerzition 
und Zucht erscheinen, in das Gebiet der Judikation als Formen der 
öffentlichen Strafe übernommen werden. Im übrigen kommt im 
ganzen Gebiet des Strafrechts für die Zulässigkeit eines bestimmten 
Strafmittels der Personalstand des Täters in Betracht; von 
alter sher wird zwischen der Bestrafung der Freien und der Un- 
freien unterschieden; in der Kaiserzeit tritt neben diese Unter- 
scheidung die Einteilung der freien Personen in honestiores und 
humiliores. 

Die Bedeutung der Strafe ist eine verschiedene im öffentlichen 
und im privaten Strafrecht. — Das öffentliche Strafrecht 
kennt als Strafe ursprünglich nur die Todesstrafe ; diese hat (s. u. a) 
wesentlich sakralen Charakter; wo sie, wie bei der perduellio, durch 
Vermögensentziehung geschärft ist, gilt dies auch für die letztere. 
Die Zweitälteste Strafe ist die Geldbufse. Die andern Strafen des 
öffentlichen Rechts sind alle wesentlich jünger, sie stammen meist 
— wie übrigens auch die Geldbufse — aus dem Gebiet der 
Koerzition und werden erst gegen Ausgang der Republik oder in 
der Kaiserzeit von dort in die Judikation übernommen; so namentlich: 
Gefäujgnis, körperliche Züchtigung (als Hauptstrafe), Konfiskation, 
Ausweisung, Zwangsarbeit; die meisten Reformen im Strafensystem 
gehen auf Sulla, Cäsar, Tiberius zurück. 

Das private Strafrecht versteht unter Privatstrafe in der 
Regel die Geldleistung in der Funktion als obligatorische Lösung 
(s. 0. 5) ; sie begegnet für einzelne Deliktstatbestände schon in den 
zwölf Tafeln. Wo die zwölf Tafeln — in andern Fällen — die 
obligatorische Lösung noch nicht anordnen, sondern das gerichtliche 
Verfahren ausmünden lassen in eine dem Geschädigten zugestandene 
Vollziehung der Rache (Verstümmelung bei membrum ruptum, 
Verknechtung bei furtum manifestum des Freien, Hinrichtung des 
servus für manifestus) reden die klassischen Juristen auch von 
Strafe und Vollziehung der Strafe durch den Geschädigten ; dagegen 
kann die aufserhalb des gerichtlichen Verfahrens zugelassene 
Tötung des für manifestus nocturnus und telo se defendens nicht 
als Privatstrafe, sondern nur als gesetzlich zugelassene Selbsthilfe 
(Rache) bezeichnet werden. Die allgemeine Einführung der obli- 
gatorischen Lösung scheint nicht lange nach den zwölf Tafeln er- 
folgt zu sein. 

So führt die Entwicklung im privaten Strafrecht zu einer 
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Vereinheitlichung (Geldstrafe), im öffentlichen Straf recht zu einer 
Vervielfältigung der Strafmittel. 

a. Die Todesstrafe. 
Im öffentlichen Straf recht ist die Todesstrafe die älteste 
und ursprünglich die einzige Strafe. Die Hinrichtung erscheint 
als Menschenopfer; die Gemeinde entsühnt sich dadurch, dafs sie 
den Übeltäter der Gottheit als Opfer darbringt. Als Form solcher 
Todesstrafe kennt das älteste Strafrecht das Erhängen und Ent- 
haupten ; der sakrale Charakter erscheint deutlich in der Voll- 
streckung der Strafe, Aufhängen an der arbor infelix, Enthauptung 
mit dem Beil, dem Handwerkszeug des Schlächters; in beiden Fällen 
geht der Tötung des Opfers die körperliche Züchtigung (virgis 
caedere) voraus. Neben diesen Hinrichtungen mit wirklichem Straf- 
charakter kennen die ältesten Ordnungen noch das Lebendigbegraben 
und das Säcken (culeus); aber das erstere gehört in das Gebiet 
der pontifikalen Zucht (gegenüber der Vestalin als Haustochter der 
Gemeinde), das letztere wird ursprünglich als WegschafTung eines 
monströsen Wesens aufgefafst; so gehören beide Tötungsarten^ 
trotzdem sie mit der Todesstrafe den sakralen Charakter gemein 
haben, nicht in das eigentliche Strafrecht. — Im Strafsystem der 
zwölf Tafeln findet sich neben Erhängen und Enthaupten noch der 
Feuertod und der Felssturz, beide wahrscheinlich älter als die^ 
zwölf Tafeln; das sakrale Moment tritt auch hier hervor; bei der 
Feuerstrafe begegnet überdies deutlich der Talionsgedanke (Brand- 
stiftung — Feuertod), bei der Strafe des Felssturzes eine Besonderheit, 
die an die Idee des Gottesurteils erinnert (s. o. 8b). — Noch der 
republikanischen Zeit zugehörend, aber jünger als die zwölf Tafeln, 
ist die nichtöffentliche Hinrichtung von Frauen und vornehmen 
Personen durch Erdrosseln im Kerker. — Erst in der Kaiserzeit 
werden in das Strafensystem aufgenommen und damit gegenüber 
dem freien Bürger anwendbar: Kreuzigung und bestiis objici; eine 
Neuerung der Kaiserzeit ist auch die militärische Form der Ent- 
hauptung (Schwert statt Beil) und die Verwendung von Soldaten 
für die Henkersdienste. Die Enthauptung wird jetzt als die 
normale Todesstrafe den anderen schwereren Formen, besonders 
der Kreuzigung, dem Feuertod und der „Volksfesthinrichtung" 
(Mommsen) gegenübergestellte 



^ Über die einzelnen Formen der Todesstrafe vergleiche meine Artikel 
carcer, carnifex, crematio, crux, culeus, decollatio, furca bei Pauly-Wissowa, 
Realencycl. d. elass. Alt.; aufserdem Pernice, Parerga VH Ztsch. d. Sav.- 
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Auf dem Gebiet des Privatstrafrechts kennt die geschicht- 
liche Zeit die Hinrichtung des Freien wegen eines Privatdeliktes 
als eine vom Verletzten vollzogene Privatstrafe nicht mehr. Die 
von den zwölf Tafeln zugelassene Selbsthilfetötung des für mani- 
festus nocturnus und des f. m. telo se defendens ist keine Strafe 
im Rechtssinn, allerdings aber ein „von gemeindewegen zulässig 
befundener Racheakt". Die Bestimmungen der zwölf Tafeln, welche 
noch für einzelne Delikte andere als Geldstrafen (obligatorische 
Lösung) vorsehen, erwähnen als solche Strafen wohl die körper- 
liche Verstümmelung (bei injuria) und die Verknechtung (bei furtum 
manifestum), aber nicht die Tötung. Nur für den unfreien für 
manifestus ist die „kapitale" Privatstrafe der zwölf Tafeln Todes- 
strafe. — 

b. Verlust der Freiheit. 

Das öffentliche Strafrecht der Republik kennt keine 
Strafe des Freiheitsverlustes. Die Freiheitsentziehung erscheint 
in dieser Zeit wohl als Koerzitionsmittel, nicht als Strafmittel; als 
Strafe tritt sie erst in der Kaiserzeit auf, und auch da nur als 
Begleitstrafe insofern, als die Verurteilung zum Tod oder zur 
Bergwerksstrafe den Verlust der Freiheit mit sich bringt (servitus 
poenae). 

Im Privatstrafrecht erwähnen die zwölf Tafeln die Ver- 
knechtung nur für den Fall des furtum manifestum (s. o. 7e); 
andere Anwendungsfälle sind nicht nachweisbar, und auch dieser 
einzige fällt noch in frührepublikanischer Zeit weg mit der all- 
gemeinen Einführung der obligatorischen Geldlösung für alle Fälle 
des furtum. 

Von der Strafe des Freiheitsverlustes (capitis deminutio maxima) 
ist durchaus zu trennen die Freiheitsstrafe im modernen Sinn. 
Freiheitsentziehung in diesem Sinn kennt die Republik nur als 
Koerzitionsmittel, die Kaiserzeit auch als gesetzliches Strafmittel. 

c. Kör per Verstümmelung. 

Das römische Recht kennt in seinen älteren Ordnungen, soweit 
wir zurückzusehen vermögen, die Körperverstümmelung als 

Stiftg. XVII S. 210ff. Mommsen, Cosmopolis I S. 235 ff. und Strafrecht S. 911 ff.. 
Hitzig, Art. crux und Schweiz. Ztsch. f. Strafr. XIII S. 222 ff. Abgelehnt ist 
durch das im Text Gesagte die in neuerer Zeit besonders von Mommsen und 
Jhering vertretene Ansicht über die Kreuzigung; nach dieser Ansicht wäre 
die Kreuzigung von Hause aus Stäupung, identisch mit dem virgis ad necem 
caedere; sie wäre das „supplicium more maiorum** und von Anfang an auch 
auf Bürger angewendet worden; dagegen Hitzig und Pernice a. a. 0. — 
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öffentliche Strafe nicht oder nicht mehr; als Privatstrafe 
erscheint sie in den zwölf Tafeln noch für einen Fall der injuria 
(membrum ruptum), wird aber auch hier bald durch die Geldstrafe 
(obligatorische Lösung) verdrängt. — In der späten Kaiserzeit wird 
für bestimmte Verbrechen die Körperverstümmelung in verschiedenen 
Erscheinungsformen (Abhauen der Füfse oder Hände, Blendung, 
Kastration, Verbrennung der Zunge durch flüssiges Blei u. a.) als 
öfifentll,che Strafe bald als Hauptstrafe, bald als Begleitstrafe neu 
eingeführt. — 

Von der Körperverstümmelung istdiekörperlicheZüchti- 
gung (verberatio) zu unterscheiden. Diese kommt als Mittel der 
häuslichen, militärischen, priesterlichen Zucht sowie als magistra- 
tisches Koerzitionsmittel von Anbeginn an vor; im Strafensystem 
erscheint sie als Begleitstrafe der Todesstrafe und der Verknechtung, 
sowohl im öffentlichen wie im privaten Strafrecht; als selbständige 
(öffentliche) Strafe erscheint sie selten und erst in der Kaiserzeit. — 
Über das virgis ad necem caedere s. o. Anm. zu a. 

d. Lösung durch Wertleistung (Geldstrafe). 

aa. Vorkommen der Geldstrafe^ Das älteste römische 
Recht kennt die Geldleistung nur als Privatstrafe, nicht als öffent- 
liche Strafe; in das Strafensystem des öffentlichen Rechts ist die 
Geldbufse (multa) erst allmählich aus dem Gebiet der Koerzition 
übernommen worden. 

Auf dem Gebiet des Privatrechts fällt die Geschichte der 
Geldstrafe zusammen mit der Geschichte der obligatorischen Lösung 
und der Privatstrafe überhaupt (s. o. 5 und 9, Vorbem.); die 
Entwicklung führt zur Alleinherrschaft der Geldstrafe im Strafen- 
system des Privatrechts. — 

Auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts tritt erst nach 
den zwölf Tafeln die Geldstrafe neben die bisher allein vorkommende 
Kapitalstrafe. Der Gedanke der Ablösung, der „Lösung durch 
Wertleistung" tritt hier minder deutlich hervor; er zeigt sich nicht 
darin, dafs die bisher vorgesehene Kapitalstrafe für ein bestimmtes 
Vergehen ersetzt oder abgelöst würde durch eine Geldleistung 
sondern darin, dafs überhaupt die Gesetzgebung die Geldstrafe — 
neben der Kapitalstrafe — als ein taugliches Strafmittel zuläfst, 
für neue Vergehenstatbestände als Strafe vorsieht und dabei — im 
Gegensatz zur freien Koerzition — die Höhe der Strafe in binden- 



^ Vgl. jetzt W. Lehmann, Vermögensstrafen des röm. Rechts (1904). 
Mommsen, Strafrechtliche Fragen. 4 
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der Weise fixiert. — Im übrigen findet sich im öffentlichen Straf- 
recht die Geldstrafe in zwiefacher Funktion; sie erscheint sowohl 
bei Vermögensschädigung (besonders Schädigung des Gemeinde- 
vermögens) wie in anderen Fällen, unter denen in der Kaiserzeit 
namentlich Fälle von Polizeitibertretungen und von Beamtenunrecht 
hervortreten. In der ersten Gruppe von Fällen nähert sich die 
öffentliche Geldstrafe in Zweck und Ausgestaltung (Art der Be- 
messung) der privaten; anders in der zweiten Gruppe (Gedanke 
der Koerzition, absolut fixierte Strafe). Das stärkere Hervortreten 
der Geldstrafe im öffentlichen Strafverfahren der Kaiserzeit hängt 
mit der steigenden Sorge für die Staats- und die Gemeindefinanzen 
zusammen. 

bb. Bemessung der Geldstrafe. 

Für die Bemessung der Geldstrafe sind nach römischem Recht 
zwei Gruppen von Fällen zu trennen : a) Fälle, wo zum gesetzlichen 
Verbrechenstatbestand eine Vermögensschädigung gehört und nach 
der Intention des Gesetzgebers die Geldstrafe in bestimmter Pro- 
portion zu dem Schaden stehen soll ; b) Fälle, wo eine Vermögens- 
schädigung überhaupt nicht vorliegt, oder wo die Schätzung des 
Schadens unmöglich oder sonst untunlich ist, wo aber doch der 
Gesetzgeber die obligatorische Ausgleichung durch Geld für an- 
gemessen erachtet. 

In der ersten Gruppe von Fällen zeigt das römische Recht in 
der Regel eine Bemessung, die man als gemischt-arbiträre be- 
zeichnen kann. Der Richter wird angewiesen, zunächst den Schaden 
zu ermitteln und dann auf das Einfache oder ein — vom Gesetz 
bestimmtes — Mehrfaches des ermittelten Betrages zu verurteilen. 

Für die zweite Gruppe von Fällen finden sich zwei Arten der 
Bemessung. Das Gesetz normiert entweder selbst durch Angabe 
einer bestimmten Geldsumme in absoluter Weise die Strafe (feste 
Strafe), oder es tiberläfst die Bestimmung der Höhe für den einzelnen 
Fall ganz dem richterlichen Ermessen (arbiträre Strafe); im ent- 
wickelten Privatstrafrecht (anders die zwölf Tafeln) wird hier der 
arbiträren Strafe der Vorzug gegeben, im öffentlichen Strafrecht 
der festen Strafe. Übergänge von der einen Bemessung zur anderen 
finden sich ; so wenn der Richter bei der prinzipiell-arbiträren Be- 
messung beschränkt wird durch ein vom Gesetz selbst oder auf 
gesetzliche Grundlage von einer anderen Instanz bestimmtes 
Maximum; es kommt auch vor, dafs für ein und dasselbe Ver- 
gehen je nach der Person des Klägers oder je nach dem Fehlen 
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oder Vorhandensein eines objektiven Tatbestandsmerkmals die eine 
oder die andere Bemessungsart vorgesehen wird. 

cc. Verhältnis von Geldstrafe und Ersatz. 

Wo die Ausmessung der Strafe eine vorgängige Ausmessung 
des Schadens fordert, besteht die Geldstrafe bald in dem einfachen 
Betrag der so gefundenen aestimatio, bald in einem vom Gesetz 
bestimmten Vielfachen dieses Betrages; auch im ersteren Fall, wo 
die Straf leistung in einer einfachen Ersatzleistung aufgeht, wird 
sie durchaus als Strafe angesehen und behandelt und durchaus ge- 
trennt von der auf nicht-deliktischer Grundlage erfolgenden Ersatz- 
leistung. 

Einfachen Ersatz als Strafe kennt das römische Recht nur bei 
der Sachbeschädigung (s. o. 7 h); in allen anderen Fällen tritt von 
Gesetzes wegen Vervielfältigung ein (poena dupli, quadrupli usw .) 
auch hier finden sich Übergänge etwa so, dafs nur bei bestimmtem 
Verhalten des Beklagten Vervielfältigung einsetzt, oder so, dafs 
die Klage innerhalb bestimmter Frist auf einen mehrfachen, später 
nur noch auf den einfachen Betrag gegeben wird. 

Dafs Geldstrafe, Lösung durch Wertleistung auch bei Delikten 
begegnet, die keine ökonomische Schädigung enthalten, ist bereits 
oben bemerkt. 



ni. Germanisch. 
1. 

Von Heinricli Brunner. 



Zu Frage 1. 

In den germanischen Rechten ist ein Urzustand, in welchem 
die menschliche Missetat lediglich dem Götterzorn und der 
Menschenrache unterlag, nicht nachzuweisen. Vielmehr steht schon 
für die Germanen zur Zeit des Tacitus das Gegenteil fest. 
„Distinctio poenarum ex delicto. Proditores et transfugas arboribus 
suspendunt, ignavos et imbelles et corpore infames caeno et palude 
iniecta insuper crate mergunt," heifst es in der vielbesprochenen 
Stelle Germania c. 12, der in den jüngst aufgefundenen Moorleichen 
klassische Zeugen erwachsen sind^. 

Solcher Urzustand ist aber auch nicht vorauszusetzen. Seit 
ein Gemeinwesen irgend einer Art vorhanden war, verlangte der 
•Glaube an den Zorn der Götter, den die Missetat erregt, die Ent- 
sühnung des Gemeinwesens. Da bekanntlich auch die Germanen 
«ich ihre Götter anthropomorphisch gestalteten, mufsten sie bei 
diesen die eigene Sinnesart, und zwar in gesteigertem Mafs- 
«tabe voraussetzen. Wie nun die Fehde des beleidigten Geschlechts 
nicht nur den Missetäter, sondern auch dessen Sippegenossen ver- 
folgte, somit für die Missetat die ganze Sippe haftbar machte, 
wenn sie den Schuldigen nicht etwa aus der Gemeinschaft aus- 
schlofs und nach Lage der Umstände dem Rächer auslieferte, so 
mufste sich nach der Volksanschauung der durch die Missetat des 
Einzelnen erregte Zorn der Götter gegen das ganze Gemeinwesen 
kehren, solange sich dieses nicht entsühnte, indem es den Ver- 
brecher ausstiefs und, wenn es seiner habhaft war oder werden 



1 Siehe unten zu Frage 9, S. 60, Anm. 3. 
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konnte, durch Opfertod der beleidigten Gottheit überlieferte, auf 
dafs diese nicht an der Gesamtheit Rache nehme. 

Eine Sonderstellung hatte wahrscheinlich die Vergeltung des 
Meineids, weil man sie von der Wirkung des Fluchs erwartete^ 
durch den der Schwörende für den Fall der Unwahrheit Unheil 
auf sich herabVief. Die Wirkung brauchte allerdings nicht gerade 
der Zorn der Götter zu sein. Denn der Eidzauber kannte auch 
anders geartete Selbstverfluchung. 

Daneben liegt ein weites Gebiet von Missetaten, deren Vergeltung 
die Rechtsgenossenschaft dem Verletzten und seiner Sippe über- 
läfst. Rache und Fehde ^ werden aber von dem Gemeinwesen, seit 
es ein solches gibt, anerkannt und damit zu einem Rechtsinstitut 
erhoben, indem die Gesamtheit den Missetäter nicht beschützt und 
befriedet gegen den Verletzten beziehungsweise gegen die beleidigte- 
Sippe. Fällt er, so liegt er als ein nicht zu vergeltender Mann 
„iaceat absque compositione". 

Zu Frage 2. 

Jeder Rechtsgang hat es mit begangenem! Unrecht zu tun. 
Soweit er gerichtlich ist, bleiben Straf- und Zivilverfahren längere 
Zeit hindurch ungeschieden. Doch heben sich das Verfahren bei 
unsühnbaren Taten und bei handhafter Tat als strafrechtliche 
Formen des Recht?ganges heraus Das Eintreten des Gemein- 
wesens ist einerseits durch das Gerichtsverfahren, andrerseits — bei 
aufsergerichtlichem Rechtsgang — in den öffentlichen Pflichten der 
Gerüftsfolge und der Achtvollstreckung gegeben. 

Die ältere Rechtsprache verfügt über den allgemeinen Begriff 
der Missetat oder Übeltat. Ein die verschiedenartigen Folgen der 
Missetat zusammenfassender Ausdruck fehlt in älterer Zeit. Das 
Wort Strafe ist erst mitteldeutsch und taucht zunächst in der Be- 
deutung Schelte, Tadel, Verweis auf. Ahd. wtzi, ags. wlte bedeutet 
supplicium, die im Wege der Vergeltung zugefügte Pein, ins- 
besondere die Strafe sakralen Charakters. Das Wort ist zwar bei 
einzelnen Stämmen auch auf die Brüche, die der Obrigkeit ver- 
fallen, ausgedehnt worden 2, nicht aber auf die dem Verletzten 
gebührende compositio, obwohl diese zum Teil pönalen Charakter hat. 



^ Über das Verhältnis von Rache und Fehde siehe meine D. RG, 
I« § 22. 

2 Grimm, Rechtsaltertümer, II 225. 255. v. Amira, Grundrifs des germ. 
Rechts, S. 147. 
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Das Wort Gericht bedeutet ursprünglich die Rechtsprechung, 
iudicium, iurisdictio, nicht die Gerichtsversammlung. Für diese 
verwendete man die allgemeinen Ausdrücke, die für öffentliche 
Versammlung, Zusammenkunft, Verhandlung gebraucht wurden: 
Thing, Ding, got. mapl, ahd, madal, fränkisch-latein. mallus, ahd. 
u. as. mahal, ags. gemöt, bei Friesen und Sachsen warf, werf, ahd. 
sprächa. Eine ältere technische Bezeichnung für „Strafgericht" 
ist nicht vorhanden und konnte nicht vorhanden sein, da es vor 
Entstehung der Rügegerichte kein Gericht gab, das sich nur mit 
Strafsachen zu befassen hatte. 

Zu Frage 3. 

Die Missetat setzt begrifflich einen schädlichen Erfolg voraus. 
Das Strafrecht klebt an der Tat, weil die Volksüberzeugung aus 
ihr den verbrecherischen Willen erschliefst. Daher einerseits Straf- 
losigkeit des Versuches, andrerseits Strafbarkeit auch der absichts- 
losen Missetat. „Dieser Formalismus des Strafrechts zeigt sich in 
der nordischen Göttersage, welche auch die Götter für ungewollte 
Taten büfsen läfst^" Doch wurden schon früh gewisse Missetaten 
typischen Zuschnitts als Ungefährwerke milder geahndet, weil die 
Volksanschauung nach Lagerung des Falles die rechtswidrige Ab- 
sicht (fära, färida) als ausgeschlossen erachtete. So sah man zum 
Beispiel die Tötung durch ein Geschofs, das an einem Steine ab- 
prallte, als Ungefährwerk an, wogegen dem tödlichen Fehlschufs 
solche Auffassung in älterer Zeit versagt blieb. Um zu verhüten, 
dafs böse Absicht durch den Typus des Ungefährwerks gedeckt 
werde, galt für Ungefährwerke, bei denen man mit dieser Möglich- 
keit rechnete, das Erfordernis der Verklarung, das heifst einer 
Handlung, durch die der Täter den Unfall als solchen konstatierte, 
indem er zugleich die Absichtslosigkeit mit seinem Gefährdeeid 
beschwor. Strafrechtlich kam die Berücksichtigung der fära darin 
zum Ausdruck, dafs bei gewissen Missetaten (z. B. bei Mord und Dieb- 
stahl) die typische Äufserung der bösen Absicht in den Tatbestand des 
Verbrechens aufgenommen wurde, während andrerseits das Ungefähr- 
werk nicht als Friedensbruch erschien, so dafs Rache und Fehde 
und die Zahlung von Friedensgeld ausgeschlossen war. Zwischen 
beiden Gruppen von Übeltaten lagerte die breite Masse derjenigen. 



^ Aus meiner Abhandlung: Über absichtslose Missetat im altdeutschen 
Strafrecht Berl. Sitzungsber. 1890, S. 816, wo einzelne Beispiele aus der Edda 
und für die Heldensage aus Beowulf angeführt sind. 
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bei denen aus dem schädigenden Tatbestand ohne weiteres der ver- 
brecherische Wille gefolgert wurde. 

Der Fortschritt vollzog sich durch die allmähliche Erweiterung 
jener zwei Gruppen. Am sprödesten verhielten sich gegen die 
Aufnahme unter die Ungefährwerke jene Tatbestände von Misse- 
taten, in welche religiöse Momente hineinspielten. 

Das Ungefähr schliefst sowohl Zufall als Fahrlässigkeit (viel- 
leicht aus färelos mifsbildet) in sich. Erst allmählich wird die 
Fahrlässigkeit vom Zufall geschieden, und dabei der Begriff der 
Fahrlässigkeit zunächt typisch gefafst als Versäumnis der vor- 
geschriebenen pflichtmäfsigen Obsorge. 

Zu Frage 4. 

Die Missetat ist Friedensbruch und daher Verwirkung des 
Friedens. Entweder gibt sie den Friedensbrecher der Feindschaft 
(faida) des Verletzten und seiner Sippe preis (Fehdesachen) oder 
der Feindschaft des ganzen Volks (Acht, Friedlosigkeit). 

Zu Frage 5. 
In Fehdesachen hat der Verletzte die Wahl zwischen Rache 
im Weg der Fehde und Geltendmachung eines Anspruchs auf 
Sühngeld (Wergeid, Bufse). Wird es eingeklagt, so fällt ein Teil 
der Compositio als Friedensgeld, fredus, fries. fretho, ags. wlte, an die 
Rechtsgenossenschaft. Mit Erstarkung der Staatsgewalt wird der 
Kreis der Missetaten, unde faida crescere potest, mehr und mehr 
eingeengt. Rückschläge bleiben nicht aus. Nach der Ausbildung 
des Reiterwesens zieht die Fehde weitere Kreise denn zuvor. Die 
Bestrebungen, sie durch Gottesfrieden und durch Landfrieden ein- 
zudämmen, ziehen sich durch das ganze Mittelalter hindurch. 
Endgültigen Erfolg hatten sie, wie von anderer Seite mit Recht 
bei rkt worden ist, erst nach Erfindung des Schiefspulvers, als 
i i die Möglichkeit bot, die Burgen der fehdelustigen Ritter- 
jhwer zu brechen. 

Zu Frage 6. 

1 Gemeinwesens gegen die Missetäter (Straf- 

5 T nicht ein Gesetz (im Sinne von Satzung), wohl 

lg zur Voraussetzung. Es ist auch im ger- 

iv ^. Acht heifst im Wortsinne Verfolgung. 

lalt der Friedlosigkeit habe ich in meiner Abband- 
Medlosigkeit'' Z. d. Sav.-Stiftung f. RG. germ. Abt. 
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Die Friedlosigkeit ist Folge des Verbrechens an sich. Darum kann 
nach älterem Recht bei handhafter Tat der Missetäter sofort getötet 
werden. Unter diesen Gesichtspunkt fällt ursprünglich auch die Zu- 
lässigkeit der Notwehr, denn sie richtet sich gegen einen Missetäter, 
der sich durch die Angriffshandlung aus dem Frieden gesetzt hat. 
Abgesehen von dem Fall der handhaften Tat traten die rechtlichen 
Wirkungen der Friedlosigkeit nur ein, wenn eine förmliche Äch- 
tung oder Friedloslegung durch das Gemeinwesen stattgefunden hatte. 
Diese war nicht etwa nur eine Preisgebung des Ächters, sondern 
ein Todesurteil einer Rechtsgenossenschaft mit allgemeiner Polizei- 
dienstpflicht. 

Zu Frage 7. 

Als eine besondere Gruppe von Missetaten heben sich die 
Mein werke (Neidin gswerke), später unehrliche Taten, heraus. Sie 
kennzeichnen sich durch das Merkmal niedriger Gesinnung. Diese 
äufsert sich in der Heimlichkeit (Mord, Mordbrand, Diebstahl, 
schädliche Zauberei) oder im Treubruch (Landesverrat mit Ein- 
schlufs der Heerflucht, Tötung von Geiseln und Verwandten, Ver- 
letzung der Urfehde). Auch der Walraub (Totenberaubung) ge- 
hört dazu^. 

Meinwerke galten vermutlich als unsühnbare Taten, die an 
dem Missetäter mit ritueller Hinrichtung geahndet wurden (wie 
aufserdem die Tempelschändung Lex Frisionum 5, 1; add. 11). 

Totschlag, Körperverletzung und Frauenraub ^ waren Fehde- 



XI, 62 und Forschungen zur Gesch. des deutschen u. französischen Hechts 
S. 444 nachzuweisen versucht. 

^ Die Gulathingslög bezeichnen ihn ausdrücklich als Neidingswerk. 
Ebenso angelsächsische Rechtsquellen. Dieselbe Auffassung ergibt sich für 
die westgermanischen Eechte als die ursprüngliche aus der Tatsache, dafs 
der Walraub oder gewisse Arten des Walraubs als Diebstahl oder nach Art 
des Diebstahls gebüfst werden mufsten, von dem es ja unbestritten ist, dafs 
er als Meinwerk angesehen wurde. Siehe die Beläge aus Lex Alamannorum, 
Lex Baiuwariorum, Lex Frisionum in meiner deutschen Rechtsgeschichte II 683 f. 
Die dem Diebstahl angepafste Behandlung folgt auch aus Lex Salica 35 , 6, 
Cod. 5 ff. Walraub war ursprünglich wohl nur die Ausplünderung des im 
Kampf Getöteten, wurde aber dann allgemein auf die Ausplünderung eines 
Toten ausgedehnt. Dafs es wie eine erlaubte Tötung auch einen erlaubten 
Walraub gab, z. B. im Kriege, und dafs hier nur der Walraub als Missetat in 
Betracht kommt, brauche ich in einer Antwort auf strafrechtliche Fragen wohl 
nicht erst zu betonen. 

2 Frauenraub ist auch die Entfühining. Der Raub wird dem Vater oder 
Mundwalt des Mädchens gegenüber begangen. Raptus (in parentes) liegt also 
auch vor, wenn die Geraubte mit ihrer Zustimmung geraubt wurde. 
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Sachen. Verhältnismäfsig gelinde sind in den Volksrechten die 
Notzuchtsbufsen , während nach jüngeren Quellen die Notzucht 
nicht nur mit dem Tode bestraft, sondern auch das Haus, in dem 
sie verübt worden, unter dem Gesichtspunkte der Entsühnung zer- 
stört wurde. Der Begriff der Blutschande war ein sehr enger. 
So steht z. B. fest, dafs der Wanenkult die Geschwisterehe ge- 
stattetet Auf Blutschande stand vermutlich unsühnbare Fried- 
losigkeit^ 

Zu Frage 8. 

Das Beweisverfahren ist ein streng formales und wird wie das 
ganze Gerichtsverfahren durch das Verhandlungsprinzip beherrscht. 
Der Beweis wird nicht dem Richter, sondern dem Gegner geliefert» 
Er ruht auf sakralen Grundlagen. Die Beweismittel sind unter 
freien Männern Eide und Ordalien (sogen. Gottesurteile). Der Eid 
findet sich als Eineid oder — was die Regel bildet — als Eid mit 
Eidhelfern. Der Eid mit Eidhelfern ist ursprünglich Geschlechts- 
eid. Er wird mit Sippegenossen geschworen. Nicht nur die 
schwörende Partei, sondern auch ihre Blutsfreunde sollen in den Fluch 
des Meineids verstrickt werden. Wie der Eid geht auch das Ordal 
— gewissermafsen ein potenzierter Eid — ursprünglich nicht notwendig 
auf den Glauben an das Wissen und die Einwirkung einer Gott- 
heit zurück^. Als Ordalien kannte man Feuer- und Wasser- 
ordalien, das Losordal (diese bei den meisten Stämmen nur in 
subsidiärer Anwendung) und den Zweikampf, dessen Ordalnatur 
übrigens von manchen bestritten wird. 

Tortur bringt die Lex Salica bei Knechten (nach westgotischem 
Vorbild) zur Anwendung. Das ältere Recht kann sie auch bei 
Knechten nicht gekannt haben, da der Herr die Tat des Knechtes 
prozessualisch zu vertreten hatte. 

Bei der formalen Natur des germanischen Beweisrechts kann 
von einer magistratischen Untersuchung nicht die Rede sein. Der 



^ Kolderup-Kosenvinge, ßetshistorie I 147, Anm. a. Wilda^ 
Strafr. S. 855. 

2 V. Amira, Altnorwegisches Vollstreckungsverfahren S. 28 f. Im 
übrigen verweise ich auf meine Ausführungen D. RG. II 664 f. wo darauf hin- 
gewiesen wird, dafs die Bestrafung der Blutschande in den einzelnen Rechten 
uns fast die ganze Reihe von Abspaltungen der Acht vor Augen führt. 

^ Wie es ja auch noch heute im Volksleben Orakel gibt, bei denen die» 
nicht der Fall ist. Der gemeingermanische Charakter der Ordalien scheint 
mir dadurch gesichert zu sein, dafs Kesselfang und Losordal bei den Angel- 
sachsen als bodenständig nachzuweisen sind. 
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erste Ansatz einer solchen ist das in karolingischer Zeit auf- 
tauchende ßügeverfahren, bei welchem die auf richterliche Anfrage 
hin ausgesprochene Rüge der Geschworenen die rechtliche Wirkung 
einer rechtsförmlichen Privatanklage hat, indem sie die Reinigung 
des Bezichtigten erfordert, wenn er nicht amtlicher Bestrafung 
verfallen will. 

Schiedsgerichte fanden umfassende Anwendung auch in Straf- 
sachen S und zwar nicht nur im Norden, wo der Schiedsspruch 
sogar auf Acht erkennen konnte^. 

Zu Frage 9. 

Verschiedene Strafen stellen sich als Spielarten oder Abspal- 
tungen der Friedlosigkeit dar. Diese ist von Hause aus nicht auf 
passives Abwarten des Gemeinwesens berechnet. Der Friedlose 
kann nicht nur, sondern soll von jedermann verfolgt werden. 
Die Ächtung mit Fluchtfrist ist jüngere Abschwächung. 

In den Rahmen der Friedlosigkeit fallen auch die Todes- 
strafen ^. Die Hinrichtung erfolgt in bestimmten rituellen Formen 
als Menschenopfer. Der Hinzurichtende ist den Göttern geweiht. 
Es ist daher religiöses Delikt, den Hingerichteten vom Galgen zu 
nehmen*. Bei den Westgermanen findet sich, dafs dem Opferakte 
die Anwendung eines Ordals vorausgeht, das den Willen der Götter 
erkunden soll, ob ihnen der bereits überführte Verbrecher als 
Opfer genehm sei. Manche Todesstrafen sind von vorneherein 
derart gestaltet, dafs sie schon durch die Art des Vollzugs den 
Tod des Missetäters dem Willen der Götter anheimstellen. So 



^ Vgl. für Deutschland die Beläge bei Homeyer, Der Minne und des 
Kechtes eines Anderen mächtig sein, Abhandlungen der Berliner Akademie 
1866, Nr. 24. 35, S. 52. 53 und etwa den merkwürdigen nordfriesischen Schieds- 
spruch von 1439 bei V. R i c h t h o f e n , Friesische Rechtsquellen S. 570. Schieds- 
sprüche um Totschlag sind in den niederländischen Quellen nicht selten. 
Auch die „Austräge" waren nicht etwa auf Zivilsachen beschränkt. 

2 V. Amira, Grundrifs des german. Rechts 1897, S. 160. 

8 Ich verweise auf meine Ausführungen Deutsche Rechtsgeschichte I* 
§ 23, IP 590 ff. 

* Reminiszenzen an den sakralen Charakter der Hinrichtung leben bis 
zur Gegenwart fort. Dahin gehört der Aberglaube an die besondere Heil- 
kraft oder Zauberkraft der Reliquien eines Hingerichteten. An manchem Ort 
trieb der Henker schwunghaften Handel mit Bestandteilen des Stricks. Der 
Besitz einer Partikel gilt für ein untrügliches Mittel gegen die Untreue der 
Männer. Auf die Heiligkeit der Opferstätte geht es wohl zurück, wenn der 
Rasenplatz auf dem Acker, wo einer hingerichtet war, als Frei-stätte be- 
handelt wurde. Grimm, Rechtsaltertümer* 2, 539. 
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z. B. das Aussetzen in leckem oder steuerlosem Schiff und ähn- 
liche Strafen ordalienhaften Charakters ^ Auf denselben Grund- 
gedanken führt der weitverbreitete Volksglaube zurück, dafs dem 
Verbrecher, dessen Hinrichtung dem Henker nicht gelingen will, 
das Leben gebühre ^ (weil die Gottheit das Opfer nicht annehmen 
wolle). Der Beachtung der vergleichenden Strafrechtsgeschichte 
seien insbesondere jene Formen der Todesstrafe empfohlen, in deren 
Vollzug sich die Angst vor dem Toten offenbart, dessen Wieder- 
kehr verhindert werden soU^, ebenso diejenigen, die sich als pönale 
Verwertung veralteter Bestattungsformen darstellen*, und endlich 
die von mir sogenannten spiegelnden Strafen, welche die Missetat, 
durch die sie verwirkt wurden, zu auf serlich erkennbarem Aus- 
druck bringen sollen. Die Androhung einer solchen Strafe erzeugt 



* Grimm, Rechtsaltertümer II 285, Sehr euer, Verbrechenskonkurrenz 
in den Volksrechten in Gierkes Untersuchungen 50, S. 130, Anm. 26. 

2 Patetta, Ordalie S. 193, Anm. Das schottische Rechtsbuch Regiam 
Maiestatem hat (IV 18) den ausdrücklichen Rechtssatz: si latro suspensus 
fiierit et postea cadat de furca, quietus erit ulterius de illo furto. Wie einst 
die römischen Rhetoren die Frage erörterten, ob derjenige, der den Sturz 
vom tarpeischen Felsen lebend überstand, straffrei sei (siehe die Stellen bei 
Mommsen, Rom. Staatsrecht S. 931, Anm. 1), so beschäftigte sich die ältere 
französische Jurisprudenz eingehend mit dem Problem, ob man einen Misse- 
täter der peinlichen Bestrafung aufs neue aussetzen dürfe, wenn ihn die Vor- 
sehung das erstemal hat entkommen lassen. Vgl. Houard, Trait^s sur les 
Ooutumes Anglo-Normandes II 249. In England schnitt das Todesurteil von 
vorneherein jeden Zweifel ab durch die Fassung, dafs der Verurteilte sus- 
pendatur per coUum quousque mortuus fuerit. Noch die jüngste Vergangen- 
heit weifs von tumultuarischen Szenen des zuschauenden Volkes, wenn der 
Strick reifst und die Justifizierung trotzdem fortgesetzt werden soll. 

' Dafür kommen die Moorleichen in Betracht, deren absichtliche Ver- 
senkung daraus zu entnehmen ist, dafs sie durch Pfahle, Zweige und Ruten 
oder durch Feldsteine niedergehalten wurden. Vgl. das „caeno et palude 
iniecta insuper crate mergunt" in der zu 1 angeführten Stelle des Tacitus 
(Grimm, RA. II 276* verweist auf Livius I 51 . . dejectus ad caput aquae 
ferentinae crate supeme injecta saxisque congestis mergeretur). Das geschah, 
wie zuerst Pappenheim, Ztsch. der Sa vigny - Stiftung f. RG. germ. Abt. 
XXII 355 bemerkte, damit der Tote durch sein Wiedergehen die Lebenden 
nicht zu belästigen vermöge. Von der Kindesmörderin heifst es in der bei 
Grimm, RA. II 271 ausgezogenen Stelle, dafs man sie lebendig in ein Grab, 
ein dornen heck uf iren leib legen, mit Erde beschütten und ir einen 
eichenen pfol durch ir herz schlogen soll. 

* Vgl. einerseits Ztsch. der Savigny- Stiftung f. RG. germ. Abt. XIX 
135, Anm. 4 und andrerseits die Form der römischen poena culei (Mommsen, 
Strafrecht S. 922). 
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mitunter den Schein der Talion, die dem germanischen Rechte von 
Hause aus fremd] war und erst durch biblische Einflüsse in ein- 
zelne Rechtsquellen eindrangt 

Verstümmelnde Strafen, Verbannung, Straf haft und Straf- 
knechtschaft sind Abspaltungen der Friedlosigkeit. 

Die Friedlosigkeit ergriff nicht nur die Person, sondern auch 
das Vermögen des Missetäters, welches der Wüstung (Expiations- 
gedanke) oder der Fronung (Konfiskation) verfiel. Als selbständige 
Strafe hat sich dann die Verwirkung des Vermögens von der Fried- 
losigkeit abgezweigt. 

Neben dfer Acht und ihren Abspaltungen stehen Bufse (inkl. 
Wergeid) und Friedensgeld. 

Die Acht oder Friedlosigkeit war von alters her entweder eine 
sühnbare oder eine unsühnbare. Bei der sühnbaren hat der Ächter 
einen Rechtsanspruch auf Erkaufen des Friedens. Dem Ge- 
danken der sühnbaren Friedlosigkeit entstammt die Ablösbarkeit 
der Lebens- und Leibesstrafen. Die Strafsatzung droht Verwirkung 
des Lebens an. Der Schuldige hat aber die Befugnis, die Acht 
oder Lebensstrafe um das einfache oder mehrfache Wergeid zu 
ledigen. Ähnlich lag die Sache bei den ablösbaren Leibesstrafen. 
Die Lösungssumme fiel an die öffentliche Gewalt. Doch haben sich 
im Lauf der Zeit ursprüngliche Redemtionstaxen in wahre Bufsen 
umgewandelt. 

Sühnbar, aber nur mit Zustimmung des Verletzten bezw. seiner 
Sippe, waren die Fehdesachen. Das Stihngeld, compositio, fällt zum 
Teil an den Verletzten resp. seine Sippe, zum Teil als Friedens- 
geld an die öffentliche Gewalt. Der fredus beträgt bei manchen 
Stämmen eine Quote der compositio (bei den Franken ein Drittel, 
bei den Langobarden häufig die Hälfte). Andere Stämme haben 
fixe Friedensgelder. 

Die Bufse geht, auch soweit sie nur der Verletzte empfängt, 
nicht im Schadenersatz auf, sondern stellt sich regelmäfsig als 
Kombination von Straf- und Ersatzgeld dar. Die Tendenz, die 
Bufse auf den Schadenersatz einzuschränken, zeigt sich zuerst bei 
den Bufsen für Ungefährwerke, die auf einen Bruchteil der vollen 
Bufse herabgesetzt werden. Übrigens gibt es auch Bufsen, die 
ausschliefslich pönalen Charakter haben. 

Der Kreis der unsühnbaren Achtsachen läfst sich für die west- 

^ Eine solche Strafe ist es, wenn der Missetäter an dem Gliede gestraft 
wird, mit dem er die Missetat begangen hat. Siehe meine Ausführungen 
D. EG. II 588 f. 
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germanischen Rechte nicht mit voller Sicherheit bestimmen. Für 
die heidnische Zeit darf man ihnen füglich jene Missetaten zu- 
zählen, bei denen die Acht durch Opfertod vollstreckt wurde. Nach 
der Christianisierung hat der Einflufs der Kirche, deren horror 
sanguinis in merowingischer Zeit auf der Höhe stand, eine weit- 
gehende Ausdehnung des Bufssystems in die Wege geleitet und die 
Ablösbarkeit der peinlichen Strafen grundsätzlich gefördert. 

Bei handhafter Tat steht Todesstrafe auf gewisse Verbrechen, 
die sonst nicht oder nicht mehr mit dem Tode bestraft werden. So 
auf handhaften Diebstahl bei Franken und Angelsachsen. 



III. Germanisch. 
2. 

Von Dr. Roethe. 



ad 1. Auch germanischem Rechtsleben können die von Mommsen 
vorausgesetzten Urzustände wohl zugrunde liegen. Dafs sie histo- 
risch unzweideutige Spuren nicht hinterlassen haben, erklärt sich 
aus dem Wesen unserer Quellen: schon die ältesten germanischen 
Rechtsquellen stammen aus christlichen Reichen, hie und da sind 
vielleicht selbst römische Einflüsse nicht ausgeschlossen; wie 
schmerzlich gering ist überhaupt der literarische Besitz der Ger- 
manen, der nicht dem Verdacht solcher Einflüsse unterläge. Immer- 
hin gibt die überaus entwickelte Sippenfehde doch vielleicht einen 
Wink. Unsere Rechtshistoriker sind geneigt (und die eigentlichen 
Rechtsquellen legen das nahe), jedes Verbrechen zunächst als 
Friedensbruch aufzufassen und auch Recht und Pflicht der Fehde 
lediglich aus dem Begriff der Friedlosigkeit abzuleiten, also aus 
einem Zustand, der auf einer öiBFentlichen Strafe durch ein Gemein- 
wesen beruht : die geschädigte Sippe nähme also Rache, da ihr der 
Friedebrecher vom Staate zur Verfolgung preisgegeben ist. Indes 
diese Auffassung der Geschlechtsrache entspricht kaum der leben- 
digen Empfindung, aus der die Fehde erwuchs. Wie sehr die 
Rache Privatsache war, geht etwa auch daraus hervor, dafs dem 
Gemeinwesen (Staat , König) die Bufse des Friedensbruches , der 
Fredus, nicht zuteil wurde, wenn die Angelegenheit aufsergericht- 
lich, unter den Sippen so oder so erledigt wurde. Einen öffent- 
lichen Ankläger (Rüger) gab es ursprünglich nicht; auch der 
Kriminalprozefs spielte sich in den Formen einer Privatklage, des 
Prozesses zwischen zwei Parteien, ab. Das Wort für die Privat- 
verfolgung „rächen" ist gemeingermanisch; „Acht", die Strafe des 
öffentlichen Friedensbruchs, nur westgermanisch bezeugt. Ich möchte 
in dem Fehderecht bei allen seinen Schwankungen einen Rest der 
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alten „Menschenrache" sehen, der freilich in historischer Zeit 
mit den Ansprüchen des offiziellen Rechts in Beziehung gesetzt 
worden ist. 

Es liegt weiter im Wesen unserer Überlieferung, dafs die 
sakralen Elemente des gemeingermanischen Rechts (vom nordischen 
sehe ich ab) ganz unverhältnismäfsig zurücktreten. 

ad 2. Die BegrijBFe „Verbrechen" und „Recht" sind bei allen 
Germanen alt gesichert; für „Gericht" werden lange die uralten 
Ausdrücke für „Versammlung" (Ding, Mahl) mitbenutzt; „richten, 
Richter" u. ä. dagegen bezeichnet Wulfila anders als die West- 
germanen und Skandinavier, die aber unter sich leidlich zusammen- 
stimmen. Eben sie haben auch schon ein Wort für „Strafe" ge- 
meinsam, ahd. wtzi (verwandt ist unser „Verweis"), das ursprüng- 
lich vielleicht eine sakrale Färbung hatte, und hier stellt sich 
auch ein got. Wort, fraweit (sycdiycrjaig, öiyirj) hinzu, so dafs dieser 
Ausdruck für „Strafe" als germanisches Gemeingut gelten darf. 
Eine ganz weltliche Bezeichnung „harmschar" teilen wenigstens 
die Westgermanen. Unser heutiges Wort „Strafe" ist erst jung 
bezeugt, und über seine Vorgeschichte und Etymologie wissen wir 
nichts. Will man aus der Verbreitungssphäre der Ausdrücke 
chronologische Schlüsse ziehen, so mag man folgern, dafs das 
Verbrechen und das Rechtsgefühl, durch das es sich fühlbar 
machte, älter sind als die gerichtliche Verfolgung — nun, dafür 
brauchts keine Zeugnisse — , vielleicht auch, dafs die Strafe früher 
einen sakralen als einen rein weltlichen Charakter trug. Aber 
selbst diese bescheidenen Schlüsse haben ihre Haken. 

ad 3. Fafrina „scelus" und fära „dolus" gehören vielleicht 
etymologisch zusammen, der böse Wille zur Missetat. Aber tat- 
sächlich ist es den Germanen nicht gelungen, einen befriedigenden 
Unterschied zwischen absichtlichem und unabsichtlichem Frevel zu 
machen, Willen und Tat auseinander zu halten. Ich erinnere 
an bekannte Sagenzüge. Hgdr, der ganz unschuldig den Baldr tötet, 
wird doch dereinst mit dem Tode büfsen, und König Hredel im 
Beowulf gewinnt es zwar nicht über sich, den Sohn Hädcyn 
an den Galgen zu hängen, als er den eigenen Bruder durch 
einen unglücklichen Fehlschufs getötet hat, er entzieht ihm aber 
die väterliche Liebe. Sah man in solchen Frevlern aus Zufall 
ursprünglich die gefährlichen Werkzeuge böser Mächte, wie H(?dr 
das tatsächlich war? Spielt der Gedanke der Expiation herein? — 
Obendrein wurde die Unterscheidung zwischen absichtlicher und 
unabsichtlicher Missetat, auch wenn man nach ihr strebte, da- 
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durch erschwert, dafs man die einzelnen Fälle nicht zu indivi- 
dualisieren wufste, sondern höchstens Typen unterschied oder gar 
das absolute Recht durch ein typisches formalistisches Beweis- 
verfahren festzustellen suchte, das den Parteien auferlegt ward: die 
Verabsäumung gewisser Formen kann für den unschuldigen Tot- 
schläger verhängnisvoll werden. 

Tötung in Notwehr, im Amte u. ä. war natürlich straflos. 

ad 4. Schon aus dem, was ich zu 1 bemerkte, geht hervor, 
dafs den Germanen die scharfe Sonderung des öffentlichen und 
privaten Delikts fehlt. Doch ergibt sich eine vergleichbare Gruppie- 
rung, je nachdem die Straftat Acht oder Rache hervorruft (vgl. ad 7). 

ad 5. 6. Die Notwendigkeit, dem Fehdewesen, dem zähen 
Drang zur Selbsthilfe Abbruch zu tun, veranlafst im ganzen Mittel- 
alter immer neue Anstrengungen der öffentlichen Gewalten: defini- 
tiven Erfolg haben sie eigentlich erst, als die Fürstengewalt sich 
voll entwickelt hat, also zu Zeiten, als das römische Recht bereits 
bei uns mächtig war. Die immer erneuten Gebote von Sonder- 
frieden weltlichen und kirchlichen Charakters, räumlicher und zeit- 
licher Ausdehnung zeigen, wie wenig der allgemeine Friede ver- 
mochte. 

Das Abkaufen der Rache durch Geld, uralt wie es ist, setzt 
keineswegs ein jedesmaliges Eingreifen des Gemeinwesens voraus. 

Die Strafe, die die Gemeinschaft über die Frevler verhängt, 
die Acht, wird auch germanisch durch förmliche Verurteilung er- 
kannt und kann den positiven Charakter der persecutio tragen. 
Notwendig aber war beides nicht. Handhafte Tat zieht die Recht- 
losigkeit der Acht ohne weiteres nach sich. Im Beowulf spricht 
ein beliebiger Edeling über feige Mannen, die ihren Herrn ver- 
lassen haben in der Stunde der Gefahr, die Acht aus, nicht als 
Urteil , sondern als Tatsache , die notwendig eintritt , soweit der 
Frevel bekannt wird, und der Kern der Acht ist da negativ; der 
Ächter ist „Landrechtes bar". 

ad 7. Auch bei den Germanen sind Landesverrat (a) und 
Tötung geheiligter Personen (b), Sakrileg (c) und schwerer Dieb- 
stahl (d) Meintaten, die ursprünglich nur durch (rituelle?) Todes- 
strafe gebtifst werden konnten. Entsprechend wurden Mord, meist 
auch Brandstiftung, und gewisse Arten des Eidbruchs behandelt. 
Dagegen sah man die sittlichen Verbrechen (e. f) zu verschie- 
denen Zeiten verschieden an. 

Wenn im Zwillingsmythus und sonst in nordischen Götter- 
mythen Ehebruch der Göttin, im Wanenkult Geschwisterehe auf- 

Mommsen, Strafrechtliche Fragen. 5 
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treten, so empfand man das später zwar als Roheiten einer älteren 
Zeit. Aber ursprünglich war die Gescbwisterehe schwerlich auf die 
Sphäre des Wanenkultes beschränkt. Dafs Siegfried Sohn zweier 
Geschwister ist, sichert ihm den Vorzug besonderer Echtheit des 
Bluts, und der Wölsungenmythus gehört recht eigentlich in 
den Kreis Wuotans. So ist denn die Blutschande (e) in vor- 
christlicher Zeit^ meines Wissens kaum besonders hart bestraft 
worden ; auch Notzucht u. ä. (f) wurde ursprünglich milde be- 
urteilt und zum todeswürdigen Verbrechen erst durch die christ- 
liche Ethik gestempelt, die selbst den Walraub, das Spoliieren des 
toten Feindes, ganz gegen altgermanische Auffassung, zuweilen in 
die Sphäre der Neidings werke rückte. 

Gewöhnliche Körperverletzung (g), wenn auch mit tödlichem 
Ausgang, ebenso Raub und Sachbeschädigung (h) rief nur Rache 
und Fehde, nicht Acht hervor; auch einfacher Hausfriedensbruch 
(wenn nicht mit b oder sonst kompliziert) und die von den Ger- 
manen besonders schwer genommene Verbalinjurie fällt in diese 
Kategorie. 

ad 8. Die Folter, der schon der private Charakter germani- 
schen Beweisverfahrens nicht günstig war, spielt Freien gegen- 
über keine nennenswerte Rolle. Das Gottesurteil, dem ich den 
Zweikampf unbedenklich zurechne, zu dem auch Losorakel u. ä. 
gehören, war bedeutend, ist aber sehr ungleichmäfsig angewendet 
worden: ja sein germanischer Ursprung wird bestritten. Die ge- 
läufige Stärkung des Beweises ist der Eid, der verschiedene Formen 
annimmt, und die sehr ausgebildete Eideshilfe. 

Weitergehende strafrechtliche Tätigkeit der Schiedsgerichte 
bezeugen vornehmlich nordische Quellen, zumal für Island. Zu 
Rückschlüssen auf die altgermanischen Verhältnisse ermutigen mich 
diese besonders gearteten nordgermanischen Privatgerichte nicht. 
Das Schiedsgericht, in Deutschland als schlichtende oder ent- 
scheidende Instanz von grofser und wachsender W^ichtigkeit , hat 
im germanischen Strafverfahren schwerlich viel bedeutet. 

ad 9. Der ursprünglich rituelle Charakter der Hinrichtung 
tritt auch germanisch noch in deutlichen Spuren zutage. Aus der 
Acht erwachsen Leibes- und Ehrenstrafen aller Art, seltener Frei- 



^ Ich entsinne mich gerade einer nordischen Geschichte, in der ein 
König seine eigne Tochter unwissend geehlicht hat. Als er das erfährt, 
trennen sich die beiden bewegten Herzens; von irgendwelcher Bufse, von 
Selbstvorwürfen etc. ist keine Rede. 
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lieitsverlust (Knechtschaft); die Straf haft hat nur geringe Be- 
deutun-g. Erwähnenswert scheint mir etwa der talionartige Charakter 
gewisser Strafen, wenn z. B. dem Grenzfrevler das Haupt auf der 
Grenze mit dem Pfluge abgeptiügt, dem Holzdieb das Haupt auf 
dem abgehauenen Baumstaram abgehauen, der Mordbrenner ver- 
brannt, der Notzüchtiger entmannt, dem Meineidigen die Hand 
abgetrennt wird. Darin liegt aber wohl nicht das Prinzip der 
Talion, mehr ein sinnliches Bedürfnis nach augenscheinlichem 
Parallelismus von Verbrechen und Strafe : manches derartige scheint 
obendrein mehr Phantasie als Praxis. 

Die Sühnbarkeit macht bei den Germanen in historischer Zeit 
nicht vor dem typischen öffentlichen (durch Acht zu strafenden) 
Delikt Halt, sondern erstreckt sich auch auf seine milderen 
Fälle. Besonders aber soll durch die Sühne der (privaten) Rache 
vorgebeugt werden. Das Sühngeld, mit dessen kasuistischer Taxie- 
rung sich die ältesten deutschen Gesetze ausgiebig beschäftigen, 
umfafst neben dem Wergeid, der Entschädigung für den Verletzten 
oder die Sippe des Getöteten, in der Regel noch eine öffentliche 
Bufse, den Fredus, ist also sowohl Ersatz als Strafe. Bei öko- 
nomischer Schädigung pflegt schon der dem Geschädigten zu 
zahlende Betrag die Höhe des angerichteten Schadens zu übersteigen. 

Unterstreichen möchte ich schliefslich noch , dafs Ersatz der 
Rache durch Wergeid (compositio) von der Zustimmung der ge- 
schädigten Sippe abhing, dafs diese friedliche Lösung der Fehde 
also keineswegs oktroyiert wurde. Sie entsprach edlerem Gefühl 
gewifs nicht; wir haben die bestimmtesten Zeugnisse dafür, dafs 
^s nicht jedermanns Sache war, seinen toten Verwandten „im Geld- 
beutel zu tragen". Ich betone das ausdrücklich, weil man zuweilen 
aus der gesetzlichen Regulierung des Wergeids zu weit gehende 
Schlüsse auf die entsprechende sittliche Auffassung gezogen hat. 



5* 
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Von Dp. H. Oldenbergr. 



Yorbemerknng. 

Die ältesten indischen Rechtsbticher gehören den jüngeren 
Schichten der Literatur des Veda an; es sind die in knapper 
Prosa — hier und da mit metrischen Einlagen — verfafsten 
Dharmasütra („Rechtsaphorismen"), unter denen an Wichtigkeit 
die des Gautama, Baudhäyana, Äpastamba, Vasistha und Visnu voran- 
«tehen. Es folgen die metrischen Rechtstexte, die Dharmasästra 
(„Rechtslehrbücher"), an der Spitze nach Alter und Bedeutung 
Manu ; unter den jüngeren sei hervorgehoben Yäjnavalkya, Närada, 
Brhaspati. Die Entstehungszeit dieser Werke liegt im Dunkel, 
wie das bei der älteren indischen Literatur die Regel ist. Dürfen 
ganz ungefähre, unsicherste Schätzungen versucht werden, wird 
man bei den Dharmasütra (abgesehen von dem jüngeren Visnu) 
etwa an die Zeiten um 500 — 300 v. Chr., bei Manu an die Zeit 
gegen den Beginn unserer Zeitrechnung denken dürfen. 

Der Kreis dessen, was diese Texte darstellen, wird nicht durch 
unseren BegrijBF des „Rechts" begrenzt. Vielmehr schildern sie die 
Ordnungen des menschlichen Lebens überhaupt, die in Religion, 
Moral, Sitte begründeten ebenso wie die eigentlich rechtlichen; 
überall spielt in das Bild des Diesseits das Jenseits hinein : Himmel, 
Hölle und Seelen Wanderung ^. Die Autorität, auf welcher die Vor- 
schriften beruhen, ist nicht die positiver Legislation, die im alten 
Indien offenbar nur eine ganz geringe, uns überhaupt im einzelnen 
nicht nachweisbare Rolle gespielt hat. Vielmehr handelt es sich 



1 Der Verfasser der nachstehenden Bemerkungen ist für freundlichen 
Beirat seinen Kollegen Liepmann und Pappenheim zu Dank verpflichtet. 

2 Nur in den jüngsten dieser Texte, bei Närada und vielleicht (siehe 
Jolly, Sacred Books of the East XXXIII, 276) bei Brhaspati liegen die 
juristischen Materialien verhältnismäfsig frei von derartigen Zutaten vor. 



Antworten. 

darum, darzustellen, was nach göttlicher Weltordnung das Gute 
und Rechte ist: mit anderen Worten, es handelt sich um das 
Gewohnheitsrecht, angesehen mit den Augen der Brahmanen, welche 
wir uns als die Verfasser dieser Texte zu denken haben, und sehr 
merklich in deren Interesse korrigiert. Übrigens heben die Texte 
häufig hervor, dafs ihre Vorschriften durch die Bräuche der Kasten^ 
Gegenden, Zünfte, Familien zu ergänzen sind^. 

Nicht ohne Bedeutung für die Geschichte des juristischen 
Denkens in Indien sind die Satzungen — insonderheit die Disziplinar- 
ordnung — des buddhistischen Mönchsordens (Vinaya Pitaka, etwa 
aus dem 5. Jahrh. v. Chr. oder der Zeit um 400). Der rationalistische 
Geist, der im Buddhismus herrscht, bewährt sich auch hier in der 
alle mystische Beimischung ausschliefsenden Nüchternheit dieser 
Satzungen, deren vergleichsweise Bestimmtheit von der Unklarheit, 
den beständigen Widersprüchen, welche die brahmanischen Rechts- 
bücher erfüllen, scharf absticht. 

Lebendige Veranschaulichung eines Prozesses (es handelt sich 
um Mord) bietet der 9. Aufzug des Dramas Mrcchakatikä (etwa 
500 n. Chr.?). 

Von Übersetzungen sei angeführt: Gautama Baudhäyana 
Äpastamba Vasistha von Bühler in den Oxforder Sacred Books of 
the East vol. II. XIV. Visnu von Jolly ebendas. vol. VII. Manu 
von Bühler ebendas. vol. XXV. Yäjiiavalkya von Stenzler (Y.s 
Gesetzbuch Sanskrit und Deutsch, Berlin und London 1849). Nä- 
rada und Brhaspati von Jolly, Sacred Books vol. XXXIII. Die 
wichtigeren Texte des buddhistischen Gemeinderechts von Rhys 
Davids und mir ebendas. vol. XIII. XVII. XX; die Mrcchakatikä 
von L. Fritze, Ind. Theater 3. Bd. (Chemnitz 1879) u. a. — Von 
modernen Bearbeitungen des Gebiets hebe ich vor allem 
hervor Jolly, Recht und Sitte (= Bühlers Grundrifs der indo- 
arischen Philologie. Bd. II, Heft 8), Strafsb. 1896. Dies Buch sei 
zur Ausfüllung der hier gegebenen Umrisse besonders empfohlen. 
Dann Kohler, Altind. Prozefsrecht , Stuttg. 1891. Nur vorsichtig^ 
kann benutzt werden Leist, Alt-arisches Jus gentium, Jena 1889^ 
Noch verweise ich auf meine „Litteratur des alten Indien" (Stuttg. 
1903) 177 fr., und auf V. Henry, Les Littöratures de l'Inde (Paria 
1904), 50flf. 



1 Siehe die Stellen bei W. Foy, Die königliche Gewalt nach den altind. 
Rechtsbüchern (Leipzig 1895) S. 14 f. 
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1. Der Glaube, welcher an die menschliche Verfehlung noch 
anderes als von Menschen verursachtes Leiden knüpft, trägt im 
Veda viele hochaltertümliche Züge. Die Macht, die jenes Leiden 
verhängt, als Götterzorn zu benennen, ist für diese Entwicklungs- 
stufe, welche es in der Ethisierung der Religion noch nicht weit 
gebracht hat, nur halb richtig. Die vedischen Götter haben im 
ganzen keine sehr weit getriebene Vorliebe für das Recht; an 
diesem liegt ihnen weniger als beispielsweise an der Freigebigkeit 
des Opferers. Nur ein Gott, Varuna, mit einem Kreise ihn um- 
gebender Götter, hat die Funktion übernommen, das Recht zu 
schützen; hier in der Tat tritt Götterzorn als unausbleibliche 
Strafe der Verfehlung auf^ Im vedischen Glauben aber treten 
sehr bedeutsame mystische Konsequenzen der Verfehlung hervor, 
die von durchaus anderer Art sind als Varunas Zorn. Die Schuld, 
ähnlich dem Krankheitsstoff, ist eine Substanz, die dem Menschen 
anhaftet und sich durch Ansteckung überträgt 2. Die Grenze 
zwischen . Substanzen dieser Art und persönlichen, oder einen An- 
flug schattenhafter Persönlichkeit tragenden niederen Dämonen 
pflegt keine feste zu sein^. So wird sich der vedische Glaube 
dahin formulieren lassen, dafs, wie das Feuer brennt, so die Schuld- 
Rubstanz durch die von Natur ihr eigene Wirkungsweise, sowie 
durch die Tätigkeit von Dämonen, in denen sie sich verkörpert, 
dem Schuldigen, aber auch wem sie sich sonst anheftet, Leiden 
oder Tod bringt*. Dem zu entgehen, expiiert man die Schuld. Der 
Veda und die Rechtstexte lehren ein sehr ausgebildetes Sühnzauber- 
wesen kennen, über dessen Verhältnis zum Strafrecht unten (Nr. 3) 
gesprochen werden soll. — 

Neben den aus übermenschlichen oder aufsermenschlichen 



* Siehe meine Religion des Veda 284 ff. Wie ich — allerdings gegen- 
über dem Widerspruch vieler — glaube, handelt es sich hier um Götter von 
nicht-indogermanischer Herkunft: ein Verhältnis, das völkerpsychologisch 
nicht ohne Bedeutung wäre. 

2 Rel. des Veda 287 ff. 319 ff. 

s Ebendas. 482 f. 

^ So möchte ich auch meinen, dafs, wenn Monstra Expiation erfordern, 
darin nach der Denkweise des alten Indien (und vielleicht auch anderer 
Kulturgebiete) nicht, oder doch nicht in erster Linie, der Gedanke an Götter- 
zom erkannt werden mufs, welcher sich gegen eine im Wesen einer solchen 
Kreatur liegende Verfehlung derselben richtete. Sondern das Monstrum be- 
herbergt gefährliche Substanzen oder ist umspielt von der Wirkung gefähr- 
licher Dämonen; man sichert sich durch Expiation, am radikalsten durch 
Vernichtung des unheimlichen Wesens. 
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Regionen hereinbrechenden Folgen der Verfehlung steht die 
Menschenrache. Selbstverständlich ist diese in der Sphäre der 
altindischen Kultur im ganzen bereits dem geordneten oder doch 
vergleichsweise geordneten Eingreifen der öffentlichen Gewalt ge- 
wichen. Den Resten des alten Zustands dürfen wir wohl die Zu- 
lassung der Selbsthilfe oder auch des Eingreifens eines jeden Be- 
liebigen in gewissen Fällen zurechnen. Wie der Gläubiger sich 
selbst helfen darf, auch durch Anwendung von Gewalt ^ so mag 
den ätatäyin (etwa „Landfriedensbrecher" ^) ein jeder töten; dann 
trifft „Wut auf Wut" ^. Auch die durch die Wergeidsinstitution 
in Indien wenigstens noch durchscheinende Rache, welche zu nehmen 
dem Geschlecht des Erschlagenen zusteht (unten 9daa), ist hier 
zu erwähnen. 

2 a. Als Träger der öffentlichen Gewalt übt die Rechtspflege 
der König oder wen dieser beauftragt. Unter der königlichen 
Gerichtsbarkeit steht die der Dorf- und Distriktsvorsteher, der 
Geschlechter, Innungen u. dgl.*. 

b. Was die Terminologie anlangt, so ist diese inbezug auf 
den Begriff von Recht und Gericht nur mangelhaft entwickelt, 
dharman^ und dharma (wörtlich „Halt", von dhar „halten") 
umfafst in weitester Allgemeinheit die moralischen, religiösen, 
rechtlichen, ja auch die physischen Ordnungen, kommt also hier 
nicht in Betracht: eher der ein jüngeres Aussehen zeigende, 
soviel ich finden kann, zuerst in den Dharmasütra belegbare, bei 
Manu und in der Folgezeit häufige Ausdruck vyavahära, ein 
Wort, das ohne jeden metaphysischen Beigeschmack durchaus auf 
dem Boden des konkreten, weltlichen Lebens steht. Es bedeutet 
zunächst „geschäftliches Treiben", business im allgemeinen, dann 
speziell legal business, insonderheit den Prozefs, aber auch 
die Gesamtheit der auf diesem Gebiet herrschenden Ordnungen^. 
Eine Unterscheidung des Strafprozesses vom Zivilprozefs fehlt der 
Sache nach (unten 2 c), also auch in der Terminologie. 

1 Manu VIII, 48—50; Jolly 147; Kohler 10. 

2 Nach Vasistha 3, 16 gehört unter diesen Begriff der Brandstifter, der 
Giftmischer, wer Waffen trägt (um Gewalttaten zu verüben), der Räuber, 
wer einem anderen Landbesitz oder sein Weib nimmt. 

8 Baudhäyana I, 10, 18, 13; Vasistha 3, 15—18; Manu VIII, 351. Vgl. 
Leist, Altarisches Jus gentium 355. 
* Jolly 135 f., Foy a. a. 0. 20 f. 
^ Dies ist der ältere, im Rgveda häufige Stamm. 
» Z. B. Manu VIII, 148; Yäjnavalkya I, 342. 
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Der durchaus technische Ausdruck für das Delikt ist apa- 
rädha „Verfehlung". Ihm korrespondiert der ebenso technische 
Ausdruck danda (wörtlich „Stock"): einerseits die Strafgewalt, die 
dem König beiwohnt, anderseits die Strafe selbst. Der danda, 
der schwarze, rotäugige, ist der Hüter aller Wesen, der Bewahrer 
aller Schranken, der Wachende, wenn alles schläft. Die feste Zu- 
sammengehörigkeit der Begriffe aparädha und danda kommt 
sehr konkret zur Erscheinung, beispielsweise wenn Kälidäsa ge- 
rechten Fürsten das Beiwort yathäparädhadanda, „die Strafe 
dem Vergehen anpassend", gibt^. Schon an einigen Stellen der 
Brähmana — älterer vedischer Ritualtexte — scheint der technische 
Gebrauch von danda vorzuliegen ^ ; dafs auch aparädha, 
welches, soviel ich sehe, für uns erst nach der Periode der Brähmana 
in den Sntra belegbar ist, in Wirklichkeit auf jene ältere Periode 
zurückgeht, ist durchaus denkbar. In noch älterer Zeit würde die 
betreffende Ausdrucksweise in der umfänglichen Hymnenmasse des 
Atharvaveda vermutlich nicht fehlen, wäre sie damals schon aus- 
geprägt gewesen. 

c. Hier sei einiges darüber bemerkt, wie weit Strafrecht und 
Strafprozefs der altindischen Wissenschaft als etwas besonderes 
gegenüber Zivilrecht und -prozefs erschienen ist. 

Schon die Zusammenfassung der einzelnen Delikte unter dem 
allgemeinen Begriff des „Delikts" (aparädha) läfst keinen Zweifel 
daran, dafs die Besonderheit des hier mitspielenden ethischen 
Moments frühzeitig erfafst worden ist. Von da bis zur Durch- 
führung einer wirklichen Scheidung des Strafrechts vom Zivilrecht 
ist natürlich noch ein weiter Schritt. In den Dharmasütra zunächst 
ist derselbe in keinem Fall getan; Satzungen der einen und der 
andern Art gehen hier beständig durcheinander. In dem besser 
geordneten Werk des Manu läfst sich wenigstens ein Ansatz zu 
einem Fortschritt erkennen. Innerhalb der 18 Titel , in welche 
bei Manu (VIII, 4—7, vgl. Jelly 17) die Darstellung des Rechts 
zerlegt wird, stehen die kriminellen (11 — 15) zwar inmitten der 
zivilrechtlichen, sind aber doch untereinander, offenbar nicht durch 
blofsen Zufall, vereinigt^. Ganz ähnlich liegt die Sache bei 



^ Verwandte inschriftliche Ausdrücke : Epigraphia Indica vol. III, 264 A. 3. 

2 Er findet sich auch in der altbuddh. Literatur; s. z. ß. Vinaya Pitaka 
vol. III p. 139 meiner Ausgabe. 

8 Am Ende dieser fünf Titel blicken einige Verse (VIII, 386. 387) speziell 
auf sie zurück. Eben an dieser Stelle übrigens ist auch ein Anhang ver- 
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Närada. Bei Visnu (Kap. 5) ist eine SoDderbehandlung des Straf- 
rechts zwar nicht in aller Strenge durchgeführt, aber unverkennbar 
beabsichtigt. Bei Brhaspati (II, 4—10) findet sich eine Scheidung 
der 18 Titel in zwei Hauptstticke, welche sich der Scheidung von 
Zivil- und Strafrecht doch nur äufserlich annähert: hier werden 
nämlich die Rechtsstreitigkeiten in solche eingeteilt, die aus Ver- 
mögensangelegenheiten und die aus (persönlichen) Schädigungen 
hervorgehen. Die letzteren umfassen von Manns fünf kriminellen 
Titeln (vgl. unten Nr. 7) vier (Real- und Verbalinjurien, Gewalt- 
taten, Ehebruch) ; der fünfte — Diebstahl — steht natürlich auf der 
vermögensrechtlichen Seite. Man sieht, dafs hier eine auf ethischen 
Momenten beruhende Abgrenzung des Strafrechts nicht vorliegt. 

Was das Prozefsverfahren anlangt, so pflegt den Indern eine 
sehr bestimmte Unterscheidung des zivilen vom kriminellen zu- 
geschrieben zu werden (Jelly 138, vgl. Kohler 15. 22). Ich kann 
mich dieser Ansicht nicht anschliefsen. Manu in der Tat (VIII, 
72; Paralleles in mehren andern Texten) hebt für die prozessualische 
Behandlung seiner fünf Delikte gewisse Restriktionen in bezug auf 
die Zulassung gewisser Kategorien von Zeugen auf^ Kätyäyana* 
führt eine Reihe einzelner, besonders schwerer Delikte an, bei 
welchen er die Zulassung eines Stellvertreters des Angeklagten 
ausschliefst. Es scheint mir unmöglich, hierin wie in einigen 
andern Satzungen (Jelly 138) mehr als höchstens ganz unklare 
Ansätze zu einer Sonderung des Kriminalprozesses vom Zivil- 
prozefs zu sehen. Im allgemeinen aber ist das Verfahren auf 
beiden Seiten das gleiche. 

3 a. Die vorgelegte Frage berührt den Begriff der Expiation ; 
es scheint nötig, über denselben, der flüchtig schon oben (S. 71) 
berührt wurde, einige Bemerkungen hier einzufügen. 



mischter, aus der Disposition der 18 Titel herausfallender Regeln in die Dar- 
stellung eingeschoben: die Frage, was aus diesem Faktum zu schliefsen ist^ 
scheint mir noch nicht spruchreif. 

1 Auch sonst wird in der Lehre vom Prozefs vielfach für diesen und 
jenen besonderen Fall eine besondere, irgendwelche Einzelheit des Verfahren» 
betreffende Begel gegeben, was natürlich die prinzipielle Einheit des Ver- 
fahrens nicht aufhebt. Wie man unter diesen Regeln die, dafs der Beklagte 
seine Antwort sofort (ohne Gestattung einer Frist) zu geben hat, wenn e& 
sich um Kühe, Zugochsen, Weiber oder die Erzeugung von Nachkommen 
handelt (Gautama 13, 29 und sonst), als eine Besonderheit des „Strafprozesses^ 
deuten kann, ist mir unverständlich. 

• Zitiert im Viramitrodaya p. 54 (ed. Jlbänanda Vidyftsägara). Ich ver- 
danke die Nachweisung Jolly. 
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Das Vergehen provoziert einerseits Abwehr und Rache der 
andern: daraus entwickelt sich die Strafe. Anderseits aber ruft 
es, insofern es ein schadenbringendes und Ansteckung drohendes 
Fluidum ist (oben Nr. 1), im Schuldigen selbst, resp. in seiner 
Umgebung, das Bedürfnis nach einer Reinigung hervor. Dia 
beiden Kategorien von Strafe und Reinigung sind der Idee nach 
absolut verschieden. Aber sie mufsten dazu neigen, im konkreten 
Leben sich mehr oder minder zu vermischen. Der Grad, bis zu 
dem diese Vermischung fortgeschritten ist, ist nicht das unwichtigste 
Charakteristikum eines altertümlichen Rechtssystems. In den alt- 
indischen Rechtsbüchern liegt wenigstens im ganzen noch eine- 
ziemlich klare Scheidung vor. Die Kapitel über Schuld (enas u. a.) 
und Sühnung (präyaöeitta, vgl. zu diesen Ausdrücken Rel. des Veda. 
288. 325) sind von dem Abschnitt, der die Rechtspflege behandelt, 
getrennt; jene Doktrin erscheint verglichen mit dieser als die 
früher und fester ausgebildete, wobei wir allerdings nicht vergessen 
dürfen, dafs die Autoren, welche hier reden, Brahmanen sind. Die 
Verschuldungen, um deren Sühnung es sich handelt, decken sich 
natürlich zum grofsen Teil mit den Vergehen des weltlichen 
Rechts, während zum andern Teil beide Gebiete auseinander- 
fallen ^ Als Regel kann hingestellt werden, dafs — von unaus- 
bleiblichen Verschiebungen abgesehen — für die Sühnung der 
Priester, für die Strafe der König oder sein Stellvertreter mafs- 
gebend ist. 

Der getrennten Natur von Strafe und Sühnung entsprechend 
wird als das Ursprüngliche angesehen werden dürfen, dafs, wo es 
die eine und die andre gab, beide mit einander kumuliert wurden. 
Eine solche Kumulierung wird in der Tat in verschiedenen Fällen 
ausdrücklich erwähnt^. Dafs doch die Sühnungen, welche nicht 



^ Als schwerste Sünden pflegen fünf aufgezählt zu werden: Ehebruch 
mit dem Weib eines Guru, Surä (ein geistiges Getränk) trinken, Brahmanen- 
mord, Diebstahl (später : Golddiebstahl gegen einen Brahmanen), Verkehr mit 
Schuldigen dieser Art. Als Sühnungen treten die alten Zaubermittel von 
Fasten und Kasteiungen hervor, Observanzen von talionsähnlichem und ver- 
wandtem Charakter (z. B. der Kuhtöter soll eine Art Kuhkultus treiben, den 
von den Kühen erregten Staub einschlürfen usw.), Genufs von „Medizinen",, 
dann — den Charakter eines jüngeren Zeitalters tragend — Opfer, Vedare- 
zitation, Geschenke an Brahmanen u. a. m. Siehe Leist 325 ff., J0II7 117 ff. 
Dafs die Sühnung auch bis zur Tötung gehen kann, wird unten (9 a) aus- 
geführt werden. 

2 J0II7 123 (s. auch 121), Hierher gehört es auch, wenn beim Wergeld 
neben der bestimmten Zahl von Kühen, welche die Hache ablösen, noch ein 
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selten erhebliche, ja bis zur Tötung gehende Leiden in sich 
schlössen, vielfach die Funktion von Strafen mit übernahmen, war 
unvermeidlich ^ Andererseits sehen wir, veranlafst vermutlich durch 
die Unzuträglichkeit einer konsequenten Durchführung jener 
Kumulierung, den Satz auftauchen 2, dafs die vom König verhängte 
Strafe den Bestraften reinigt: eine Anschauung, deren sekundären 
Charakter durchschauen wird, wem die Auffassungen des höheren 
Altertums darüber, auf welchen Wegen man von verderbenbringenden 
Substanzen gereinigt wird, geläufig sind. 

Die Mängel der Überlieferung erlauben uns natürlich nicht, 
das Problem des Nebeneinanderstehens von Strafe und Sühnung zu 
voller Bestimmtheit herauszuarbeiten: es mufs auch stark be- 
zweifelt werden, dafs solche Bestimmtheit in den unsrer Forschung 
zugänglichen Zeitaltern je obgewaltet hat. Doch mufs hier noch 
speziell ein offenbar sehr unursprünglicher Versuch der Alten be- 
rührt werden, die beiden Gebiete voneinander zu scheiden: die 
Abgrenzung der Strafe und Sühne je nach der Absichtlichkeit oder 
Unabsichtlichkeit des Vergehens. 

b. Die Tendenz ethischen Fortschritts im Strafrecht, welche 
schliefslich dahin führt, das unabsichtliche Vergehen der Strafe zu 
entziehen, ist im Recht der indischen Rechtsbücher längst erwacht, 
aber doch noch weit davon entfernt, ihr Ziel erreicht zu haben. 
Indem die Hexenmeisterei der Sühnkunst ihrerseits diese ethische 
Bewegung nicht oder doch nur schwach mitmacht und nach wie 
vor auch die unabsichtliche und unwissentliche Schuld als Schuld 
behandelt, gelangt man zu der Theorie, welche Yäjnavalkya (III, 
226) ausspricht: „Durch Sühnungen verschwindet die Schuld, die 
unwissentlich^ begangen ist. Bei Absicht aber verfällt man — so 
wird gelehrt — dem Gerichtsverfahren^." Die konkreten Satzungen 
— wie in den älteren Texten so auch noch bei Yäjnavalkya selbst — 
entfernen sich freilich fortwährend von diesem Grundsatz. Auf 



Stier „zum Zwecke der Sühnung" gegeben werden mufs; s. Leist 296. 301. 
Vgl. noch ßrhaspati XXII, 22; Bühler im Festgrufs an Roth 47 A. 1. 

1 Die Sühnung konnte auch einen Teil der Strafe vertreten, so dafs 
die letztere milder oder härter ausfiel, je nachdem eine Sühnung vorgenommen 
war oder nicht. Einen Fall derart s. bei Manu IX, 236. 240. 

2 Vasistha 19, 45 = Manu VIII, 318. 

8 Die Ausdrücke für das, was hier „unwissentlich", „absichtlich" genannt 
wird, schwanken. Bald ist von Wissen und Nichtwissen, bald von Wollen 
und Nichtwollen, Absicht und Nichtabsicht die Rede. 

* Vgl. Leist 292 A. 6, 350, nicht ohne wesentliche Irrtümer. 



IV. Indisch. 77 

der einen Seite, wie eben schon berührt wurde, kann nicht von 
auch nur annähernder Durchführung der Ausschi iefsung der Strafe 
bei unabsichtlichen Verfehlungen die Rede sein ^ Auf der andern 
Seite konnte sich das rituelle Gewissen doch nicht damit befreunden, 
absichtliche Verfehlungen ohne religiöse Behandlung allein dem 
weltlichen Richter zu überlassen; dem entsprechend fehlt es nicht 
an Fällen, in denen ausdrücklich auch für das wissentliche Ver- 
gehen Sühnung verlangt oder die Gröfse der Sühnung je nach dem 
Vorliegen von Wissen und Willen abgestuft wird^. 

Hier darf die Bemerkung angeschlossen werden, dal's, wenn 
der Dolus zwar schwankend behandelt, aber sein Vorhandensein 
oder Nichtvorhandensein immerhin häufig berücksichtigt wird, sich 
Satzungen, bei welchen die Culpa ins Spiel kommt, bei weitem 
seltener finden. Bei Manu VIII, 294, scheint dem Fuhrmann, dem 
es nicht an Geschicklichkeit, aber an Aufmerksamkeit fehlt, im 
Fall er Schaden anrichtet, eine Geldstrafe aufgelegt zu werden. 
Derselbe Text VIII, 120 f., gibt für falsches Zeugnis Straf- 
bestimmungen, die auch den Fall der Culpa berühren. Sie ver- 
dienen ganz hergesetzt zu werden als anschauliches Beispiel für 
das Aussehen der eigentümlich unbeholfenen Versuche, welche die 
indischen Rechtsschriftsteller gelegentlich machen, den seelischen 
Hintergrund des verbrecherischen Handelns zu würdigen: „(Wer 
falsches Zeugnis ablegt) aus Begehrlichkeit, soll 1000 Panas zahlen. 
Wer aus Verwirrung, die geringe Bufse (d. h. 250 Pana). Wer aus 
Furcht, zweimal die mittlere Bufse (2 x 500 P.). Wer aus Freund- 
schaft, viermal die geringe (4 x 250 P.). Wer aus Sinnenlust, zehn- 
mal die geringe (10 x 250 P.). Wer aus Zorn, dreimal die nächste 
(3 X 500 P.). Wer aus Unwissenheit , zwei volle Hundert. Wer 
aus kindischer Torheit, einhundert^." 

Es ist nicht ohne Interesse, hier das Disziplinarrecht des bud- 
dhistischen Mönchsordens heranzuziehen. Auf das strengste wird 
daran festgehalten, dafs die in der Disziplinarordnung für eine 
Tat angedrohte Strafe nur den trifft, der sie doloser Weise tut. 



^ Feste Prinzipien werden sich in der Handhabung und Nichthandhabung 
der betreffenden Regel schwerlich entdecken lassen. Ich weise hier beiläufig 
auf einen Fall hin, in welchem für dasselbe Vergehen höhere oder geringere 
Geldstrafe gezahlt wird, je nachdem Wissen vorliegt oder nicht : Manu VIII, 243. 

2 Siehe z. B. Manu XI, 125. 146. Baudhäyana II, 1, 1, 18. 19. Vasistha 
XX, 19. 

8 Ich weise hier noch auf einige Fälle — nach moderner Auffassung aus 
dem zivilrechtlichen Gebiet — hin, in welchen Haftung für Culpa ausdrück- 
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Bei allen Vergehen, deren Natur ein unwissentliches Begehen zu- 
läfst, wird neben dem Wahnsinnigen u. dgl. auch der unwissent- 
liche oder gutgläubige Täter für straffrei erklärt. Der Dieb soll 
aus dem Orden gestofsen werden: wer aber eine fremde Sache 
nimmt, die er für die seine hält, oder wer im Vertrauen auf des 
Eigentümers Einverständnis etwas nimmt, überhaupt bei wem die 
diebische Absicht fehlt, ist straffrei. Kulposes Begehen anderseits 
läfst den Täter entweder straffrei oder zieht ihm eine geringere 
Strafe zu, als auf die dolose Tat gesetzt ist^ Der zerstreute, 
geistesabwesende Täter (khittacitto) wird überall, wo diese Mög- 
lichkeit in Frage kommt, ausdrücklich für straflos erklärt^. 

4—5. Bei der Schwäche, mit welcher in Indien die Volks- 
gemeinschaft als solche hypostasiert ist, kann hier eine prinzipielle 
Scheidung des öffentlichen — - nach indischem Begriff, des gegen 
den König sich richtenden — und des Privatdelikts, des 'öffent- 
lichen und des Privatprozesses, von vornherein nicht erwartet 
v^erden. Das Normale ist, dafs beim Prozefs zwei Parteien vor- 
handen sind; in einem der jüngeren Texte findet sich die Regel, 
dafs bei den zehn Hauptverbrechen (s. unter Nr. 7) und einer Reihe 
einzelner Vergehen, unter welchen in der Tat Verstöfse gegenüber 
dem König besonders zahlreich hervortreten, der König auch ohne 



lieh statuiert wird. Nachlässigkeit (pramäda) eines Teilnehmers an Kom- 
pagniegeschäften Yäjfi. II, 260; Närada III, 5. Nachlässigkeit des Hirten, 
durch welche die Herde Schaden leidet, Yäjn. II, 164; När. VI, 14. Schuld 
(d. h. doch wohl Culpa) des Hirten, durch welche das Vieh Schaden anrichtete 
När. XI, 35. Nachlässigkeit des gemieteten Arbeiters Visnu V, 155. Nach- 
lässigkeit des Depositars Brhaspati XII, 11. — Schliefslich sei noch darauf 
aufmerksam gemacht, dafs dem Richter häufig im allgemeinen die Beachtung 
der näheren Umstände der Tat, z. B. des Motivs derselben, zur Pflicht ge- 
macht wird: worin offenbar auch eine Berücksichtigung der Culpa liegt. 

^ Als allgemeines Prinzip finde ich das nicht ausgesprochen, aber die 
Entscheidung der einzelnen Fälle fuhrt zu diesem Ergebnis. Mönche werfen 
aus Übermut im Gebirge einen Stein in die Tiefe, der einen Menschen tötet : 
sie fallen nicht uuter den Paragraphen des Totschlags, aber Buddha ver- 
bietet bei dieser Gelegenheit Steine hinabzuwerfen und setzt darauf eine ge- 
ringfügige Disziplinarstrafe. Mönche zünden einen Wald an; Menschen 
kommen darin um: hat keine Absicht der Tötung vorgelegen, sind die Täter 
straffrei (Vinaya Pitaka vol. III p. 55. 58. 60. 85). 

2 Beiläufig sei hier auch auf das nicht uninteressante Faktum hin- 
gewiesen, dafs bei jedem Paragraphen dieses Disziplinarrechts der „erste 
Täter" für straffrei erklärt wird — derjenige, dessen Tat Buddha den An- 
lafs zur Aufstellung der betreffenden Bestimmung gegeben hat: also „nuUum 
crimen sine lege". 
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das Vorhandensein eines Anklägers zu prüfen und zu entscheiden 
habe (JoUy 123): dafs es sich hier nicht um Erfassung der Eigenart 
des öflfentlichen Delikts als solchen handelt, ist klar\ 

7. Dafs man versucht hätte, Grundformen des Verbrechens 
auseinanderzulegen, lassen die ältesten Rechtsbücher (Dharma- 
sütra) noch nicht erkennen. Sie geben in verwirrtester Folge eine 
Reihe zerstreuter Bestimmungen für einzelnes. Hier ist vom Ehe- 
brecher die Rede, dort vom Südra, der sich unehrerbietig gegen 
Personen der höheren Kasten beträgt, vom Ackersmann, der seine 
Arbeit im Stich läfst, vom nachlässigen Hirten ; an Vollständigkeit 
kann, wenn man noch so laxe Mafsstäbe anlegt, nicht auch nur in 
entferntester Annäherung gedacht werden. Ordnung zeigt sich 
erst bei Manu, der fünf Hauptformen des Delikts aufstellt (VIII, 
266 flf.): 

1. Verbalinjurien (VIII, 266 ff.). 

2. Realinjurien^. Hierher wird bei Manu die Sachbeschädigung 
gestellt (VIII, 279 flf.). 

3. Diebstahl (VIII, 302 flf.). 

4. „Gewalttat" (sähasa) wie Mord und Totschlag, Raub 
(VIII, 344 flf., vgl. 332). 

5. Sexuelle Vergehen: Ehebruch, Notzucht, Verführung einer 
Jungfrau, Umgang mit Weibern aus unreinen Kasten. In- 
zest wird hier zu den geistlichen Vergehungen gestellt; er 



1 Kohler 15 (gegen denselben schon F07 a. a. 0. 23 A. 1) behauptet eine 
Ausnahme von der Geltung des Akkusationsprinzips „im Fall des Hochverrats 
und sonstiger schwerer Verbrechen". Dafs das Akkusationsprinzip in der 
Tat nicht Alleinherrschaft besafs, ist oben festgestellt worden. Die Stellen 
aber, auf welche K. sich hier stützt, besagen nicht das, was er sie sagen 
läfst. Sie betreffen einen speziellen Punkt der Lehre vom Gottesurteil. Ein 
vom Beklagten zu bestehendes Gottesurteil ist im allgemeinen nur zulässig, 
wenn sich der Kläger für den Fall seines Unterliegens bereit erklärt, eine 
entsprechende Strafe auf sich zu nehmen. Im Fall aber einer Schädigung 
des Königs, oder wenn königliche Diener beklagt sind (Närada I, 269 — 270) 
— nach anderer Fassung: bei Vergehen gegen den König und bei schweren 
Verbrechen (Yäjfi. II, 96, ähnlich Visnu IX, 22, anders die „Quotations from 
Närada", Sacred Books XXXIII, 247) — ist das Gottesurteil auch ohne die 
bezeichnete Voraussetzung statthaft. Damit ist nicht gesagt, dafs den betreffen- 
den Fällen in bezug auf das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein eines 
Klägers irgendeine Besonderheit zukomme. 

2 Die Kategorien 1 und 2 werden in der indischen Ausdrucksweise so 
wie es in der deutschen geschieht als zusammengehörig markiert. Sie heifsen 
väkparusya und dandapärusya, wörtlich „Rauhheit des Worts", „Rauh- 
heit des Stockes". 



80 Antworten. 

gehört zusammen mit dem Ehebruch mit der Gattin eines 
Guru (VIII, 352 flf.; vgl. XI, 59. 171). Anderwärts sind 
diese Verbrechen unter den sexuellen Verfehlungen des 
weltlichen Strafrechts abgehandelt ^ 
Aufser diesen fünf Hauptdelikten gibt Manu an verschiedenen 
Stellen vermischte Satzungen über Vergehen verschiedener Art. 
Dem Zurücktreten des Staatsbegriffs in Indien entspricht es, dafs 
Staatsverbrechen nur in dieser Weise gelegentlich von ihm be- 
handelt worden sind; so gibt er, mit Gesetzen anderen Inhalts 
untermischt, Strafbestimmungen für Fälscher königlicher Edikte, 
für solche, die es mit des Königs Feinden halten, oder die den 
königlichen Schatz bestehlen (VIII, 232. 275). Ein fester und ein- 
heitlicher Begriff des Staatsverbrechens (Verbrechen gegen den König) 
scheint mir in den Rechtsbüchern keineswegs so bestimmt heraus- 
gearbeitet zu sein, wie man nach JoUy 127 annehmen würde. 

Später^ begegnet öfters das konfuse System der „zehn Ver- 
brechen". Dieselben sind: 1. Übertretung königlicher Befehle. 
2. Tötung weiblicher Wesen. 3. Vermischung der Kasten. 4. Ehe- 
bruch. 5. Räuberei. 6. Schwängerung nicht durch den Gatten. 
7. Verbalinjurien. 8. Grobe Schmähung. 9. Realinjurien. 10. Ab- 
treibung der Leibesfrucht. 

8. Dafs positive Satzung in das Ermittelungsverfahren wenig 
eingreife, läfst sich für Indien — sofern man die Vorschriften der 
Rechtsbücher als positive Satzungen gelten läfst — nicht behaupten ; 
eine derartige Sachlage würde dem indischen Hang zum Theore- 
tisieren wenig entsprechen. Über die Handhabung der verschie- 
denen Beweismittel, den relativen Wert derselben und dgl. mehr 
findet sich eine Fülle positiver Vorschriften, neben denen aller- 
dings anderseits Äufserungen stehen, welche die Handhabung des 
Ermittelungsverfahrens von der jedesmaligen Sachlage, dem Er- 
messen des verständigen Richters abhängig machen. 



^ Dafs die angeführten fünf Hauptdelikte eine Art von System bilden, 
spricht sich bei Manu deutlich aus. Nachdem er sie der Reihe nach ab- 
gehandelt hat, sagt er (VIII, 386 — 387): „Der König, in dessen Stadt es keinen 
Dieb gibt, niemanden, der mit fremden Frauen Umgang hat, keinen Sprecher 
böser Worte, keinen Verüber von Gewalttat oder tätlicher Beschädigung, 
wird des Indra-Himmels teilhaftig. Die Unterdrückung dieser fünf in seinem 
Gebiet gibt einem König Oberherrschaft über seines gleichen und Kuhm in 
der Welt." 

> Z. B. Narada, Quotations I, 11 (Sacred Books XXXIII p. 234 f.), 
Jolly 123. 
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a. Von Pressionsmitteln zur Erlangung von Aussagen kennen 
die Rechtstexte zunächst die Ermahnung der Zeugen mit Hinweis 
auf die Götterstrafen , denen der falsche Zeuge verfällt. Die Er- 
mahnung ist nach den Kasten abgestuft; beim Sadra nimmt sie 
sehr derbe Form an (Manu VIII, 79 ff. 88 ff.). Natürlich erleidet 
der falsche Zeuge auch irdische Strafen, Geldstrafen und schwerere 
(JoUy 142, Kohler 35). Ihm wird derjenige gleichgestellt, der 
was er weifs verschweigt; oder dieser soll die Schuld, um die es 
sich handelt, und obendrein eine Strafe bezahlen (Yäjfi. II, 76. 77, 
vgl. auch Gautama 13, 6). Vereidigung der Zeugen wird von der 
wohl vorherrschenden, aber nicht allgemeinen Auffassung vor- 
geschrieben (vgl. Gautama 13, 12). Man erwartet, dafs dem falschen 
Zeugen innerhalb einer bestimmten Frist gewisse Unglücksfälle 
zustofsen werden; tritt einer derselben ein, gilt er des Falsch- 
zeugnisses für überführt. 

Körperliche Pressionsmittel begegnen in den Rechtsbüchern 
wenige. In der Gerichtsszene der Mrcchakatikä wird der An- 
geklagte, ein Brahmane, zuerst vom Richter, der ihn für unschuldig 
hält, mit grofser Rücksicht behandelt ; sobald der Richter aber die 
Überzeugung von seiner Schuld gewinnt, droht er ihm Peitschen- 
hiebe an, um ein Geständnis zu erzwingen. Peitschung des An- 
geklagten zu diesem Zweck wird auch aus Nepal erwähnt (Hodgson 
bei Jelly 140). 

b. Wie für den Inder eine Sonderung irdischen und über- 
irdischen Geschehens überhaupt kaum denkbar ist, fanden wir 
schon in die vorwiegend irdisch-rationellen Ermittlungswege über- 
natürliche Faktoren hineinspielen, die dann weiter in selbständiger 
Geltung auftreten. Brhaspati (V, 17; vgl. schon Apastamba II, 
11, 29, 6) erklärt, dafs die Beweise in zwei Klassen zerfallen, in 
göttliche und menschliche. Die göttlichen ergänzen die mensch- 
lichen. Hierher gehört der Eid^ (Selbstverfluchung für den Fall, 



^ Manu VIII, 58 (Kohler 21) sagt, dafs der Kläger, welcher nicht spricht. 
Geld- oder Körperstrafe erleiden soll : wohl nicht nur ein Pressionsmittel, um 
Rede zu erzwingen, sondern vor allem eine Strafe für frivoles Anhängig- 
machen einer Sache, für welche sich nachher nichts sagen läfst. Yäjuavalkya 
11, 16: „Wer aufgefordert nichts sagt, soll — so wird vorgeschrieben — den 
kürzeren ziehen und bestraft werden." Dafs dabei nicht nur an die Parteien, 
sondern auch an die Zeugen gedacht ist, ist möglich. Brhaspati IV, 2 — ^ 
(2 etwas anders zu übersetzen als Jolly tut) schreibt gegenüber dem An- 
geklagten, der die Klage nicht gehörig beantwortet, die Pressionsmittel von 
Ermahnungen, Drohungen, Vermögensstrafen, Schlägen und Fesselung vor. 

2 Vgl. meine Kelig. des Veda 520 f. 

Mommsen, Strafrechtliche Fragen. 6 
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dafs man die Unwahrheit gesagt hat) und das Gottesurteil, 
welches von den Quellen texten vielfach als eine (verstärkte) Form 
des Eides aufgefafst wird^; für leichte Fälle gehört der Eid, für 
schwere entsprechend das Ordal^. Das Ordal ist Feuerprobe (Tragen 
glühender Eisenkugel), Wasserprobe (Untertauchen bis ein ab- 
geschossener Pfeil zurückgeholt ist) und anderes^. 

c. Die Untersuchung wird vom Richter geführt; er vernimmt 
Parteien und Zeugen^. 

9. Allgemeines. In den Rechtsbüchem erscheint in weitem 
Umfang die Kaste des Verbrechers als mafsgebend für Art und 
Höhe der Bestrafung. Man ist hier so weit wie möglich vom Prinzip 
der Gleichheit aller vor dem Gesetz entfernt. Der Sadra als Nicht- 
Arier ward weitaus am härtesten behandelt, der Brahmane mit 
höchster Milde; aber auch über die beiden mittleren Kasten 
erstreckt sich die Abstufung. Für Verbalinjurien eines Brahmanen 
gegen einen Südra beispielsweise schreibt Manu eine Geldstrafe von 
12 Pana vor; begeht ein Südra dasselbe Vergehen — man wird es 
freilich in diesem Falle eben nicht als dasselbe empfunden haben — 
gegen einen Mann aus höherer Kaste, wird ihm die Zunge aus- 
geschnitten. Übrigens hat sich die Wirklichkeit von solchen Theo- 
rien wohl vielfach je nach Zeit, Ort und den bestehenden Macht- 
verhältnissen mehr oder minder entfernt. Bezeichnend ist eine 
Stelle eines altbuddhistischen Dialogs (Journal of the R. Asiatic 
Society, London 1894, 354; Übersetzung ebendas. 364), welcher der 
rationalistischen Denkweise des Buddhismus entsprechend die natür- 
liche Gleichheit der Menschen aller Kasten nachweisen will. Der 
Mönch fragt den König, ob er nicht einen Einbrecher, Räuber, 
Wegelagerer u. dgl. töten oder martern läfst, ihn verbannt oder 
sonst nach Gebühr behandelt, gleichviel ob er Kshatriya oder 
Brahmane, Vaisya oder Südra ist. Der König bejaht die Frage. 



^ Joily 144 ff. und die dort zitierte Literatur, besonders Kohler 40 ff. 

2 Jolly, Zeitschr. der Deutschen Morgenl. Ges. 44, 346 A. 4. 

3 J0II7 144, Kohler 49. 

♦ Neben Proben, die offenbar im gewöhnlichen Lauf der Dinge un- 
günstig ablaufen mufsten, finden sich auch leichtere, z. B. das Weihwasser- 
ordal (Wasser trinken, in dem ein Götterbild gebadet ist. Dem Schuldigen 
oder seinen nächsten Verwandten stöfst innerhalb einer gewissen kurzen 
Frist ein Unglück zu). Es werden Vorschriften über die Wahl des Ordals, 
je nach der Schwere des Falles, der Kaste des Angeklagten usw. gegeben. 

B Gautama 13, 26; Manu VIII, 79 cf. 87; Närada I, 198; Kohler 36. Zur 
Veranschaulichung diene die Szene der Mrcchakatikä. 
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In einzelnen Fällen übrigens wird, entsprechend dem Gedanken, 
dafs höhere Beanlagung und Wissen höhere Pflichten mit sich 
bringt und hier die Schuld eine entsprechend schwerere ist, für die 
höhere Kaste die höhere Strafe vorgeschrieben. 

Neben dem Stand des Verbrechers fällt vielfach auch der des 
Geschädigten ins Gewicht, so dafs ein gegen einen Brahmanen ge- 
richtetes Verbrechen am härtesten bestraft wird u. s. f. 

Als Grundcharakter des indischen Strafsystems erscheint die 
Mischung altertümlicher Roheit und Grausamkeit, die sich in- 
sonderheit in der Behandlung der Niedrigstehenden ungemildert 
erhalten hat, und anderseits von Charakterzügen moderneren Hindu- 
tums: dahin gehören die exorbitanten Ansprüche des Brahmanen- 
standes, die stark hervortretende Vorliebe für Geldstrafen, aus 
welcher der habgierige orientalische Despot hervorblickt, der hier 
eine Haupteinnahmequelle fand (vgl. Manu IX, 323). Das Aus- 
sehen der Strafen, sofern sie nicht Geldstrafen sind, zeigt noch 
vielfach die altertümlichen Züge einer gewissen phantastischen 
Buntheit: es genügt nicht, ein Übel von einer bestimmten Schwere 
zuzufügen, sondern das Aussehen der Strafe soll in naiv-plastischer 
Symbolik dem Aussehen der Schuld entsprechen. Über allem endlich 
liegt Willkür; es fehlt an der männlich mafsvollen Gesinnung, die 
auch den Schuldigen dagegen sichert, mehr zu leiden, als ihm nach 
fester Ordnung zu leiden gebührt. 

Spezielles. 

a. Tötung. Abzusondern sind die Fälle, in welchen der Tod 
den Charakter einer zum Besten des Schuldigen vollzogenen Rei- 
nigung desselben hat^: die Gröfse der Schuld verlangt das scharfe 
Heilmittel des Todes oder von Prozeduren, welche den Tod mit 
sich bringen^; die Heilwirkung kommt dem Jenseits zugute. Dafs 
übrigens die Sühnung zugleich die Funktion der Strafe mit über- 
nehmen konnte, ist schon bemerkt worden (S. 76 f.). 

Als eigentliche, vom König verhängte Strafe erscheint der Tod 
vielfach, selbst bei an sich geringeren Vergehen, wenn der Stand 
des Täters resp. des Geschädigten oder ein anderer Umstand er- 



^ Ein eigentliches Menschenopfer ist die sühnende Tötung an sich 
nicht. Es handelt sich um keine einem Gott dargebrachte Verehrung; die 
Tötung bewegt sich nicht in den Formen des Opferritus. Findet sich gelegent- 
lich eine Ausnahme (Äpastamba I, 9, 25, 12, cf. Vasistha 20, 25. 26), so werden 
wir es mit der so häufigen sekundären Umformung einer Zauberprozedur zu 
einem Opfer (meine Relig. des Veda 321. 369. 522 f.) zu tun haben. 

6* 
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schwerend wirkt, z. B. häufig bei Diebstahl (Jelly 125). Ein Rest 
aus hohem Altertum scheint die in allen älteren Gesetztexten 
wiederkehrende Vorschrift zu sein (Zitate bei Bühler zu Mann 
VIII, 314), dafs der Dieb (später: der Dieb von Gold, das einem 
Brahmanen gehört!) mit fliegendem Haar und mit einer Keule vor 
den König treten und sagen soll: „Schlage mich mit dieser Keule.** 
Der König schlägt ihn nieder oder er begnadigt ihn, wodurch er 
die Schuld selbst auf sich nimmt. — 

Der Brahmane soll nicht Todesstrafe erleiden. 

Die Todesstrafe kann verschärft werden durch grausame Form 
der Hinrichtung. Die Weise der Vollziehung ist vielfach mehr oder 
minder konkret der Gestalt der Verschuldung angepafst. 

aa. Als Anhang zu a werde der etwa als Interdiktion zu 
bezeichnende Akt erwähnt. Für den Betroffenen werden wie für 
einen Verstorbenen Bestattungsriten vollzogen ; ein Wassertopf wird 
umgestofsen mit den Worten: „Ich beraube den N.N. des Wassers.*^ 
Der so Ausgestofsene ist von aller Lebensgemeinschaft mit Reinen 
ausgeschlossen. Durch Vollziehung von Sühnungen kann Wieder- 
aufnahme erreicht werden. Näheres bei Jelly 119 f.; vgl. Leist 
407 A. 2. Das Ganze gehört durchaus dem geistlichen Recht an; 
es ist der Akt, durch welchen die Gemeinde im Fall nichtvollzogener 
Bufse für schwere Sünde sich des Sünders entledigt, um sich selbst 
vor Ansteckung durch die Sünde zu schützen^. 

b. Freiheitsverlust. Strafweise Verwandlung des Freien 
in einen Sklaven kommt vor; übrigens ist wenig davon die Rede. 
Manu VIII, 415 (vgl. Apastamba II, 5, 10, 16) nennt unter den 
verschiedenen Arten von Sklaven auch den „Sklaven strafhalber" ; 
insonderheit wird angegeben, dafs, wer dem Asketenstand untreu 
wird, lebenslänglicher Sklave des Königs werden soll (Yäjft. II, 183; 
När. V, 35). Die buddhistische Erzählungsliteratur kennt Fälle 
von Strafsklaven: so gibt Jätaka I p. 200 (vol. I p. 79 der Cam- 
bridger Übersetzung) der gerechte König des Verleumders ganzes 
Vermögen dem unschuldig Verleumdeten und ihn selbst als Sklaven. 

c. Körperstrafe, welche angesehen wird als den Tod als 
schwerste derartige Strafe mit umfassend. Die Körperstrafe alter- 
niert häufig mit Geldstrafe derart, dafs in schweren Fällen oder 



^ Beispielsweise wird Manu XI, 92 (vgl. 91) vorgeschrieben, dafs, wer 
das verbotene Getränk Surä zu sich genommen hat, kochenden Kuhurin, 
Wasser etc. trinken soll bis er stirbt: dann wird er von Schuld rein. Es 
scheint, dafs hier nicht eigentlich der Tod reinigt, sondern jene „Medizin", die 
allerdings in stärkster, also todbringender Form angewandt werden mufs. 
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gegen Südras die Körperstrafe, in leichteren Fällen oder bei Schul- 
digen von höherer Kaste die Geldstrafe eintritt. Es handelt sich 
um Verstümmelung oder sonstige körperliche Mifshandlung , gern 
in ihrer speziellen Gestalt dem Verbrechen angepafst. Dem Südra 
beispielsweise wird, wie schon erwähnt, bei Verbalinjurien gegen 
^inen Mann höherer Kaste die Zunge ausgeschnitten ; speit er den- 
selben an, werden ihm die Lippen abgeschnitten u. a. mehr. „Mit 
welchem Gliede ein Dieb sich gegen die Menschen vergeht, dessen 
soll der König ihn berauben, um (sein Verbrechen) zurückzuweisen" 
<Manu VIII, 334). 

Prügel kommen besonders gegen Weiber, Kinder, Personen 
niederen Standes zur Anwendung (Jelly 130; Manu VIII, 299. 
369 etc.). 

Zu den Körperstrafen rechnet Närada (Kapitel vom Diebstahl 
54; Sacred Books XXXIII, 231) auch die Gefängnisstrafe, welche 
Jelly (130) mit Recht als „ziemlich selten vorgeschrieben" be- 
zeichnet. Von Fesselung ist schon in ältester Zeit die Rede 
{Zimmer, AI tind. Leben 181); dann erscheint Internierung in einem 
'Gefängnis oder sonstigem Hause resp. in einem Ort, Setzen einer 
Wache. Bestimmte Dauer einer solchen Strafe wird nur ausnahms- 
-weise erwähnt. 

d. Geldstrafe (und verwandte Wertleistungen). 

aa. Die ökonomische Leistung als Strafe reicht hinauf bis zum 
Mord. Abgesehen vom allerschwersten Fall, dem des Brahmanen- 
mordes, hat sich für Mord oder Tötung eines Mannes gleicher oder 
niederer Kaste die Institution des Wergeides (altertümlicherweise 
in Kühen) erhaltend Es ist nicht zu verkennen, dafs diese 
Zahlung ursprünglich an die Familie des Getöteten ging^. In den 
Rechtstexten hat der König als Empfänger des Wergeides die 
Familie verdrängt^. Dafs das Wergeid den Preis des Getöteten 
-ohne eine darüber hinausgehende Bufse repräsentiert, ist wenigstens 
wahrscheinlich*. 

Auch bei Vergehen gegen den König findet sich in gering- 
fügigeren Fällen Geldstrafe. 



^ Jolly 131 f. und die dort angeführte Literatur. 

2 Positive Spuren hiervon liegen vor ; Roth, Zeitschr. der D. Morg. Ges. 
41, 673. 

8 Bühlers Ansicht (Festgrufs an Roth 47), dafs er seinerseits das Wer- 
geid der Familie ausgezahlt habe, finde ich nicht überzeugend. 

* Jolly 131, vgl. Leist 299. Der Stier, der neben den zu zahlenden 
Kühen figuriert, repräsentiert die sakrale Sühnung (oben S. 75 A. 2). 
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Überhaupt reichen Geldstrafen als besonders beliebt durch das 
ganze Strafsystem; hier wie tiberall fehlen feste Prinzipien, nur 
dafs das unter c hervorgehobene Alternieren von Geldstrafe — als 
der milderen oder für Personen der höheren Kasten sich schicken- 
den — mit Körperstrafe oft zu beobachten ist. 

bb. Der Betrag der Geldstrafe ist gewöhnlich absolut be- 
stimmt — oft nach drei festen Stufen, einer niedrigsten, mittleren,, 
höchsten Strafe (= 250 resp. 500 resp. 1000 Pana oder ähnlich) — ; 
bisweilen tritt auch relative Bestimmung je nach dem Objekt der 
Schädigung ein. Nicht selten ferner wird die Festsetzung dem 
richterlichen Ermessen überlassen (z. B. Manu VIII, 286. 324); 
Ermessen innerhalb bestimmter Grenzen: Näradas Kapitel vom 
Diebstahl 30. 31 (Sacred Books XXXIII, 227). In schweren Fällen 
begegnet Konfiskation des Vermögens, besonders oft in gewifs nicht 
zufälliger Verbindung mit Verbannung. Auch Fixierung der Strafe 
auf eine Vermögensquote findet sich (Manu VIII, 36 ; Yäjn. I, 76). 

CO. Dafs Geldstrafe keineswegs nur für ökonomische Schädigung 
eintritt, liegt in dem unter aa Gesagten. Sie geht an den König ^,. 
steht also, wo eine Herstellung des Schadens in Frage kommt, 
neben derselben als ein darüber hinausgehendes Moment, das der 
ethischen Natur des Deliktes und seiner das ganze Gemeinwesen 
berührenden Bedeutung entspricht. Vgl. z. B. Manu VIII, 51. 139. 
241. 288. 319 ff. 

dd. Neben den besprochenen Strafformen begegnen noch andere- 
So als mildeste Strafe Ermahnung oder Schelte (Manu VIII, 129; 
Yäjn. I, 366. Beispiel: Äpastamba II, 10, 26, 18). Dann Strafen^ 
die wir als Ehrenstrafen bezeichnen dtirfen , welcher Begriff aber^ 
soviel ich finde, von den Indern nicht formuliert worden ist. So 
die Brandmarkung mit einem auf das betreffende Vergehen bezüg- 
lichen Zeichen, Haarscheren (speziell mit Urin), Eselritt u. dgl. 
Weiter die Verbannung aus Dorf, Stadt, Provinz, Land (gern an 
Stelle anderer schwerer Strafen beim Brahmanen, rücksichtsvollere 
Behandlung desselben darstellend). Auch werden verschiedenartige 
Strafen kumuliert. Manu, nachdem er die Strafformen von Er- 
mahnung, Schelte, Geldstrafe, Körperstrafe aufgezählt hat, fährt 
fort (VIII, 130): „Wenn er aber auch durch Körperstrafe jene 
nicht zügeln kann, soll er alle jene vier Strafen zugleich gegen 
sie anwenden." 

^ Kesp. an den Dorfobersten etc. im Kreise von dessen niederer Ge- 
richtsbarkeit. Natürlich mögen dabei derartige Verschiebungen im Spiel sein, 
wie sie für den Fall des Wergeides angenommen werden dürfen. 



V. Arabisch. 

Von Dp. Nöldeke. 



Mit dem Namen „die alten Araber" oder schlechthin „die 
Araber" bezeichne ich hier die arabischen Bewohner der Halbinsel 
und der benachbarten Wüstengebiete aus der Periode , welche der 
Entstehung des Islams unmittelbar voraufging, also im wesentlichen 
dem 6. und dem Anfang des 7. Jahrhunderts n. Chr. Ausgeschlossen 
sind natürlich die alten Kulturländer im Süden, ausgeschlossen 
auch die Nabatäer und andere Araber, die es zu einer höheren 
Bildung gebracht hatten, von denen wir aber viel zu wenig wissen, 
um sie hier mit in Rechnung ziehen zu können. Über jene „alten 
Araber" sind wir dagegen durch ihre Gedichte und durch die Er- 
zählungen über sie sehr gut unterrichtet. Das Bild wird noch 
lebendiger durch die zahlreichen Analogien, welche das Leben der 
heutigen Bewohner Arabiens bietet, aber gerade inbezug auf das 
Strafrecht hat doch auch bei diesen der Islam tief eingegriffen. 

Im ganzen ist bei den alten Arabern das Straf- 
recht auf dem in § 1 bezeichneten Standpunkte 
stehen geblieben, gibt es also noch kein wahres 
Strafrecht. 

Hier kommt vor allem in Betracht, dafs die Araber, soweit 
nicht gelegentlich Fürsten eine mehr oder weniger despotische 
Macht errangen, nirgends wahre Staatenbildung zeigen. 
Das Geschlecht, der Stamm sind moralische Einheiten von grofser 
Autorität, aber ohne Zwangsgewalt. Die durch Wohlstand, 
Reichtum an Söhnen, Tapferkeit und (resp. „oder") altes Familien- 
ansehen hervorragenden Männer haben grofsen Einflufs auf den 
ganzen Stamm, aber keinerlei obrigkeitliche Macht. Wer sich von 
einem Unternehmen des Stammes oder Geschlechts ausschliefst, der 
mag dem Spott, ja der Verachtung anheimfallen, aber es gibt kein 
Zwangsmittel gegen ihn. Von perduellio kann nicht die Rede sein. 
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Nur die Blutrache verbürgt die Sicherheit in gewissem Grade. Wer 
einen tötet, dessen nächste Verwandte sind bei ihrer Ehre ver- 
pflichtet, den Mörder oder im Notfall einen nahen Verwandten oder 
doch einen Stammgenossen deshalb wieder zu töten, und darum 
meidet man den Mord, wo die Rache zu fürchten ist, namentlich 
innerhalb des eigenen Stammes. Allerdings kann sich der Blut- 
rächer dazu verstehen, statt des Blutes Bezahlung anzunehmen 
(und das geschah, obwohl für weniger ehrenvoll geltend, doch sehr 
oft [wie noch heute]). Es gibt nur ein Mittel, vergangene und zu- 
künftige Bluttaten für die Verwandten resp. Stammgenossen des 
Täters unschädlich zu machen, nämlich dafs diese sich feierlich von 
ihm lossagen. Er wird dadurch vogelfrei, kann von jedermann um- 
gebracht werden, ohne dafs dadurch Blutrache erweckt wird, es 
sei denn, dafs ein anderer Stamm den Ausgestofsenen als Schützling 
aufnimmt und ihn so in seine Blutrachegemeinschaft eintreten läfst. 
Eine solche Ausschliefsung geschieht nicht aus ethischen Gründen, 
sondern nur der Zweckmäfsigkeit wegen, ist für den Ausschliefsen- 
den niemals sehr ehrenvoll und immer ein Zeichen gewisser 

Schwäche. 

Dafs irgend ein anderes Verbrechen anders als durch Privat- 
rache bestraft werde, davon habe ich keine Kenntnis. Einen Stamm- 
genossen oder gar einen Gast zu bestehlen, war schimpflich, aber 
dem Bestohlenen blieb nichts übrig als zu sehen, wie er das Ge- 
stohlene wiederkriege. 

Diese Zustände herrschten nicht nur bei den Beduinen, sondern 
auch in den Städten, selbst in Mekka. Man sollte es nicht glauben, 
dafs ein Ort, dessen Bewohner sehr ausgedehnten Handel (nach 
Jemen, Babylonien, Syrien und Abessinien) trieben, den Beduinen 
geistig aufserordentlich überlegen waren und sich bald darauf als 
Eroberer und Beherrscher der halben Welt glänzend bewährt haben, 
ohne eine wirkliche Obrigkeit war. Aber immer mufs man betonen, 
dafs die moralische Autorität der Angesehensten diesen Mangel 
leidlich ersetzte. Wenn sich die Häupter der Geschlechter — die 
auf diese auch wieder nur eine moralische Autorität ausübten — 
über etwas geeinigt hatten, so wagte es nicht leicht ein einzelner 
oder eine einzelne Familie, sich davon auszuschliefsen ; aber es 
kam doch auch vor. 

Zivil rechtliche Gewohnheiten gab es ohne Zweifel in gröfserem 
Mafse, und bei der Macht des Herkommens unter den Arabern 
hatten diese so ziemlich Gesetzeskraft. In Zweifelsfällen kommen 
Schiedsrichter vor, auf die sich die Streitenden geeinigt haben. 
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Das religiöse Moment spielt bei den Arabern jener Zeit 
keine grofse Rolle. Die von altersher anerkannten, ihrer Bedeutung 
nach aber fast durchweg nicht mehr verstandenen Heiligtümer zu 
verletzen, wagte man nicht leicht, weil deren Heilighaltung eben 
herkömmlich war , aber wenn's einmal geschah , wenn sich 
z. B. einmal ein Kampf auf das heilige Gebiet von Mekka fortsetzte, 
so empfand man das zwar als einen argen Verstofs, allein davon, 
dafs man nun etwa erwartet hätte, eine Gottheit werde den 
Frevler strafen, ist uns nichts bekannt. (In weit älteren Zeiten 
mufs unter diesen Arabern die Religion als solche viel mächtiger 
gewesen sein. Zu Muhammeds Zeit war sie wenig mehr lebendig 
im Geist der Leute selbst, obwohl die alten Bräuche als solche 
noch beobachtet wurden. Für seine Religion hat sich kein 
heidnischer Araber gegen Muhammed geschlagen ; das tat man nur, 
um ihn nicht zum Herrn zu bekommen.) 

Sehr viel Analogie zu dem kaum embryonalen Zustand des 
altarabischen Strafrechts bietet das, was Munzinger, Sitten und 
Recht der Bogos (Winterthur 1859) S. 24flF. sagt. Nur, dafs bei 
den Bogos die Gemeinde schon ein fester Körper mit gesetzlicher 
Macht ist. Das ist eine Folge davon, dafs die Bogos wie viele 
ihrer Nachbarvölker fest angesiedelt sind. Die wenigen Städte in 
Arabien konnten sich dagegen dem Einflufs der beduinischen Denk- 
v^eise und der beduinischen Sitten nicht entziehen; für den Beduinen 
ist aber die blofs moralische Macht der Autoritäten und alles, was 
mit der Blutrache zusammenhängt, von fundamentaler Bedeutung. 
Bei den Bogos besteht dazu eine ständische Gliederung, von der 
•wir bei den Arabern nichts finden. Denn dafs der, welcher sich 
in den Schutz eines fremden Stammes begibt, nicht als gleich- 
stehend betrachtet wird, bedingt noch keine ständische Scheidung, 
zumal ein solches Verhältnis gemeiniglich nur vorübergehend war 
und dazu auch wohl einmal ein angesehener Mann durch Mangel 
(cfr. Ruth 1, 1) oder um der Blutrache zu entgehen (Jxvöga xardycTag) 
dazu kommen konnte, Schutzgenosse Fremder zu werden. 



VI. Arabisch-israelitiscli. 

Von Dr. AVellhausen. 



§ 1 nnd 2. 

Der vorauszusetzende Urzustand findet sich tatsächlich noch 
bei den vorislamischen Arabern. Freilich einseitig entwickelt. 
Nämlich den Götterzorn tiberlassen sie den Göttern und tun selber 
nichts, um ihn zu vollstrecken oäer zu sühnen. Praktische Be- 
deutung hat nur die Menschenrache. 

Am tiefsten greift die eigentliche Blutrache ein. Sie liegt 
der Familie ob , zunächst dem nächsten Erben , und richtet sich 
legitimer Weise nicht blofs gegen Fremde, sondern ebensowohl 
gegen Stammgenossen. Sie führt zur Blutfehde, indem die 
Familie des Totschlägers ftir ihn Partei nimmt, die des Erschlagenen 
zu ihr in Kriegszustand tritt (der gewöhnlich latent ist und sich 
in gegenseitigen Meuchelmorden äufsert) und die Rache sich un- 
aufhörlich fortzeugt. Sie kann durch Vertrag beendigt werden, 
dadurch, dafs Blut gegen Blut gerechnet, eventuell auch Blut mit 
Geld, d. i. mit Kamelen, bezahlt wird. Was wir als Verbrechen 
ansehen, gilt den Arabern rechtlich nur als Schädigung des 
Familienbesitzes an Blut und Gut. Durch Ersatz, bezw. durch 
Ausgleich von Verlust durch Verlust (Talio), wird alles gut ge- 
macht, wenn es nämlich zu rechtlicher d. h. vertragsmäfsiger Be- 
handlung kommt. Denn die leidenschaftliche Rache empfindet das 
Verbrechen nicht blofs als Verlust und begnügt sich nicht mit Er- 
satz. Dem Rechte aber ist durch Ersatz Gentige geschehen. 

Es gibt bei den Arabern wohl eine Rechtsidee, welche z. B. 
dem Friedensschlufs auf der Basis des rechnungsmäfsigen Ausgleichs 
von Debet und Kredit zugrunde liegt. Das aktuelle Recht aber 
iuht nur auf Vereinbarung und Schiedsgericht. Es gibt keine 
Obrigkeit, die das Recht setzen und vollstrecken kann. Der Stamm 
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steht den Familien und den Einzelnen nicht als selbständige und 
mächtige Hypostase gegenüber. Er wird zusammengehalten durch 
einen gewissen historischen Gemeinsinn, der gegen aufsen 
spontan und kräftig sich äufsert, sonst allerdings bei einzelnen 
hervorragenden Männern lebhaft entwickelt, jedoch im allgemeinen 
nur als moralische Forderung anerkannt ist und bei der Menge 
weit schwächer wirkt, als das natürliche Gemeingefühl des engeren 
Familienkreises. Der Stamm hat keine legitime Zwangsgewalt über 
die Familien und über die Einzelnen. Ein hervorragender Mann 
kann, als freiwillig anerkannter Vertreter der Gemeinheit und ihres 
Interesses, zwischen den streitenden Parteien vermitteln wie zwischen 
Zu § 8c. zwei kriegführenden Mächten und sie zu einer rechtlichen Ver- 
einbarung veranlassen. Aber er bringt nicht etwa die Gerichts- 
hoheit des Stammes gegenüber der Eigenmacht der Familie zum 
Ausdruck; er hat keine Gewalt, die Annahme der Talio oder des 
Wergeides zu erzwingen. Häufig ist seine Tätigkeit als Mittler 
oder Friedenstifter erst von Erfolg, nachdem die streitenden 
Parteien sich bis zur Kraftlosigkeit erschöpft haben ; es gelingt ihm 
nicht immer, dem Anfang der Fehde durch Komposition vor- 
zubeugen. 

Die Blutfehde ist also eine stete Bedrohung der Solidarität 
des Stammes. Der Stamm ist nicht souverän gegenüber seinen 
Unterabteilungen. Ein souveränes Gemeinwesen (umma) ist erst 
durch Muhammed in der Stadt Medina begründet, auf Grundlage 
nicht des gemeinsamen Blutes, sondern der gemeinsamen Religion. 
Hier kann jetzt die Talio erzwungen und es dadurch verhindert 
werden, dafs die Blutrache zur Blutfehde führt; die Gemeinde, an 
deren Spitze Gott und der Bote Gottes steht, hat die Macht und 
die Pflicht, den Blutvergiefser dem Rächer zu überliefern. „In der 
Talio habt ihr das Leben," heifst es im Koran (Sur. 2, 173. 175); 
die durch die Blutfehde angerichtete Verwirrung, die vor der An- 
kunft Muhammeds in Medina herrschte, liefert den Kommentar 
dazu — da war in der Tat kein Leben möglich. Bezeichnend ist 
der freilich ursprünglich jüdische (m. Sanhedrin 4, 5) Spruch: 
„Wenn jemand eine Person unrechtmäfsig getötet hat, so ist es, als 
ob er jedermann getötet hätte" (Sur. 5, 35) ; d. h. es soll so an- 
gesehen werden, als sei der Mord des Einzelnen an der ganzen 
Gemeinde begangen, die Gesamtheit hat für die Ausführung der 
legitimen Rache einzutreten. Die Exekution bleibt aber dem 
eigentlichen Rächer überlassen; es steht auch in seinem Ermessen, 
ob er den Blutvergiefser töten oder ihm das Leben schenken will, 
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sei es gegen Ersatz oder ohne Ersatz. Eine Hinrichtung durch 
den Kichter oder den Nachrichter kennt auch der älteste Islam 
nicht, wenigstens nicht für Morde. Ob die Tötung des Apostaten, 
d. h. des Überläufers, sich als Hinrichtung in unserm Sinne an- 
sehen läfst, unterliegt Zweifeln, da der Abtrünnige nicht mehr 
Gemeindeglied, sondern Feind ist. Eine von Seiten der Gemeinde 
zu vollziehende Todesstrafe ist allerdings auf den Ehebruch gesetzt; 
die betreffende Bestimmung, die von den Juden übernommen ist, 
soll ursprünglich im Koran gestanden haben. Sie fehlt aber jetzt 
darin und sie ist kaum je praktisch geworden; der berühmte 
Prozefs gegen Mughira A. H. 17 (Tabari 1, 2529 ss.) lehrt, wie 
schwer sie sich ausführen liefs. Der Hinrichtung eines Muslims, 
der kein unschuldiges Blut vergossen hatte, standen noch in der 
Omaijidenzeit die gröfsten Schwierigkeiten entgegen. Der Unter- 
schied zwischen Henker und Mörder wollte den noch einigermafsen 
arabisch fühlenden Muslimen niemals einleuchten, und erst als mit 
den Abbasiden iranische und byzantinische Begriffe von Staats- und 
Herrschergewalt ihren Einzug in den Islam hielten, ward es anders. 
Wenn indessen der älteste Islam die öffentliche Todesstrafe für 
ein Gemeindeglied faktisch nicht kennt, so kennt er doch die 
Strafe überhaupt, die den alten Arabern als rechtlicher Begriff 
ganz fremd war. Sie steht auf Diebstahl und auf gewissen Ver- 
gehen gegen den theokratischen Anstand (Hurerei, Weintrinken, 
Würfelspiel und dergleichen altarabischen Sport). Der Name dafür 
ist hadd; er bedeutet eigentlich nur das Festgesetzte, und 
wird auch noch in diesem allgemeinen Sinne gebraucht, daneben 
aber vorzugsweise in dem angeführten speziellen Sinne. 

Von hier aus fällt nun Licht auf das Alte Testament. In vor- 
historischer Zeit wird auch bei den Hebräern die Blutrache in der 
Form geherrscht haben, wie bei den vorislamischen Arabern 
(Genesis 4). So weit wir aber geschichtlich vordringen können, ist 
die Blutrache schon domestiziert durch das Recht und in das 
Recht eingefangen. In Betracht kommen vorzugsweise die Ver- 
ordnungen Exod. 21, 12 SS. und Deut. 19, 1 ss., die im wesentlichen 
miteinander stimmen, obgleich die eine aus der älteren, die andere 
aus der spätesten Königszeit stammt. Der Rächer (Goel) darf den 
Blutvergiefser verfolgen und töten. Flieht jener aber in ein Asyl, 
so ist er sicher und der Rächer verliert sein Recht gegen ihn, 
falls er nämlich das Blut nicht mit Absicht und Überlegung ver- 
gossen hat. Sonst schützt ihn das Asyl nicht; die Gemeinde, ver- 
treten durch die Ältesten, hat das Recht und die Pflicht, ihn vom 
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Altar loszureifsen und dem Rächer zu überantworten zur VolU 
Streckung der Talio. Blutfehde aber findet nicht statt, der Friede 
innerhalb der Gemeinde wird gewahrt. Der Verbrecher wird von 
seiner Familie nicht geschützt und dem Rächer fällt niemand in den 
Arm; es wird vorausgesetzt, dafs er sicher zum Ziel gelangt, wie nach 
dem deutschen Sprichwort auch hinkender Büttel schnellen Dieb 
ereilt. Ein vorausgehender Blutprozefs, worin der Goel sein Recht 
zur Rache sich erst durch Klage erstreitet, scheint nicht nötig zu 
sein, wie auch der nächtliche Einbrecher sofort erschlagen werden 
darf. 

Die Gemeinde konkurriert also, helfend und hemmend, mit dem 
Bluträcher. Sie hat die Gerichtshoheit, hinter dem Recht steht 
die Macht. Der Rache des Einzelnen wird zwar noch, innerhalb 
gewisser Grenzen, freier Lauf gestattet, und die Tötung des Delin- 
quenten bleibt ihm überlassen (Deut. 19, 12). Aber er darf von 
ihm kein Lösegeld nehmen und ihm nicht das Leben schenken. 
Denn die Blutschuld (damim) ist ein Verbrechen, das um der 
Gemeinde willen mit Blut gesühnt werden mufs. Der Mörder hat 
sich gegen die Gottheit verfehlt, und die ganze Gemeinde wird 
durch ihn mit Schuld belastet, bis sie sich seiner entledigt hat. 
Neben der Rachepflicht des Einzelnen steht also die religiöse Pflicht 
der Gemeinde, das Blut von sich abzuwaschen. Wenn der Mörder 
nicht ausfindig zu machen ist, so wird die Rache unmöglich, aber 
die Reinigung wird erzielt durch eine stellvertretende Zeremonie: 
die Gemeinde, auf deren Gebiet der Erschlagene gefunden ist, mufs 
ein Rind statt des Mörders hinrichten und bitten, dafs das Rind 
als Ersatz für den Mörder angenommen wird (Deut. 21, 1—9). So 
ist es wenigstens im Deuteronomium, wo der religiöse Gesichtspunkt 
am stärksten hervortritt, dafs die Gesamtheit durch die Tat des 
Einzelnen infiziert wird und die Infektion ausscheiden mufs. 

Dieser Gesichtspunkt läfst sich nun ebensogut auf die Be- 
handlung anderer Verbrechen anwenden. Auf Menschenraub, auf 
das Treiben von Hexen und Wahrsagerinnen, auf Sodomiterei und 
auf Einführung fremden Opferdienstes wird in der Gesetzsammlung 
Exod. 21. 22 der Tod gesetzt; auch auf Hurerei der Haustochter 
steht nach alter Sitte der Tod (Gen. 38, 24), desgleichen auf Ver- 
untreuung bei der Beuteteilung (Josua 7). Im Deuteronomium und 
gleichzeitig bei Jeremias und Ezechiel findet sich neben dem spezi- 
ellen damim (Blutschuld) ein allgemeiner Begriff für Todesschuld 
formuliert : mischpat mavet. Unter diesen Begriff fallen Verstöfse 
gegen Religion, Sitte und Pietät, „Torheiten, die in Israel nicht 
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Brauch sind", insbesondere 1. mangelnde Ehrfurcht gegen Gott, 
König und die Eltern, 2. Ehebruch und Inzeste. Bei solchen Ver- 
brechen , die direkt gegen Gott und das Gewissen der Gemeinde zu §§ u s. 
gerichtet sind, übernimmt nun auch nicht ein einzelner, sondern 
die Gemeinde die Hinrichtung. Es steht darauf die Steinigung, 
bei der sich alle Männer der Gemeinde beteiligen müssen: eine 
sehr charakteristische, von der Talio sich scharf abhebende Form 
der öffentlichen Todesstrafe, bei der alle das Blut auf sich nehmen 
und dadurch den Erben des Gesteinigten die Privatrache unmöglich 
machen. Vorher geht dann immer ein Prozefs, ein verdammendes 
Urteil darf nur auf Grund der Aussage zweier Zeugen gefällt 
werden. Es läfst sich indessen bei demjenigen Strafrecht, welches 
sich nicht mit eigentlicher Blutschuld beschäftigt, eine merkwürdige 
Ungleichmäfsigkeit und ein starkes Schwanken wahrnehmen. 
Zauberei und Wahrsagung, Grenzverrückung, Kinderopfer, heilige 
Unzucht, Ehe mit des Vaters Weibe werden im Deuteronomium 
zwar streng verpönt, aber nicht mit exequierbarer Strafe belegt. 
In dem nachdeuteronomischen Corpus Levit. 17 ss. und in dem 
Zwölfgebot Deut. 27, 15—26 wird der des Todes Schuldige meist 
nicht mit Exekution, sondern mit der Strafe des Himmels bedroht 
oder verflucht. Man hat den Eindruck, dafs die weitgehende Aus- 
bildung des spezifisch religiösen Kriminalrechts eine reformatorische 
Neuerung ist, die allerdings vielleicht an sehr alten Brauch an- 
knüpft. Sicher ist, dafs das Verbot der Verwandtschaftsehen und 
die Verschärfung der Keuschheitsgesetze spät ist; die Tendenz zeigt 
sich aufserhalb des Pentateuchs (Lev. 18. 20. Deut. 27) namentlich 
bei dem Propheten Ezechiel, der einen grofsen Einflufs auf die 
heilige Gesetzgebung geübt hat. 

Andere Strafen als die Todesstrafe werden selten erwähnt. Es zu § 7. 
gibt ein Wort für Geldbufse, verschieden von dem für Lösegeld 
(y::y und ^ied). Viehdiebstahl wird, je nachdem, mit doppeltem 
oder mehrfachem Ersätze bestraft (Exod. 21. 22). Auf Körper- 
verletzung steht die einfache Talio. Der Frau, die bei einer Prügelei 
nach der Scham des Gegners gepackt hat, soll die Hand abgehauen 
werden (Deut. 25, 11 s.). Geifselung wird Deut. 25, 4 (22, 18) 
vorausgesetzt, ohne dafs gesagt wird, gegen wen sie geübt werden 
darf; im älteren Israel scheint diese Art der Züchtigung auf Sklaven 
(bez. Kinder) beschränkt gewesen zu sein, als gerichtliche Strafe 
wird sie niemals erwähnt. Drei Arten von Prozessen werden 
Deut. 17, 8 unterschieden: wegen Todesschuld, wegen Körper- 
verletzung, und wegen strittiger (ökonomischer) Ansprüche. 



96 Antworten. 

Die Blutrache ist also auch im Alten Testament nicht ver- 
schwunden, sondern in derselben Weise legal geordnet wie im 
Islam. Aber die Begriffe des Verbrechens und der Strafe treten 
im Alten Testament, besonders im Deuteronomium, schärfer hervor, 
infolge strengerer religiöser Fassung. Weit über alle Grenzen des 
Rechts, d. h. des Gemeinde- und Volksrechtes, hinaus geht der 
Satz: „wer Menschenblut vergiefst, des Blut soll durch Menschen 
vergossen werden, denn nach seinem Bilde hat Gott den Menschen 
gemacht." Es steht allerdings erst in den ganz späten noachischen 
Geboten. Aber schon in Exod. 21. 22 wird im Kriminalrecht kein 
Unterschied zwischen Mann und Weib gemacht und wie es scheint 
auch nicht zwischen Vollbürger und Beisassen. Selbst Leib und 
Leben des Sklaven wird einigermafsen geschützt; zum Ersatz für 
Körperverletzung mufs er freigelassen werden. 

§3. 

Eine vom Willen des Menschen unabhängige Verfehlung ist 
dem Alten Testament nicht unbekannt; der Zorn Gottes entsteht 
meist aus solchem schwer zu ermittelnden Anlafs. Aber dieser 
Zorn trifft dann die Gesamtheit, die Gemeinde oder das Heer. 
Die Gemeinde wird demgemäfs expiiert durch Ausrottung des- 
jenigen, der den Zorn bewufst oder unbewufst veranlafst hat; nicht 
der Schuldige selber durch irgendwelche Zeremonien. Vgl. 1. Sam. 
14, 27 SS. 

In Exod. 21 und Deut. 19 wird ein Unterschied gemacht, ob 
das Blutvergiefsen mit Absicht oder aus Versehen geschehen ist. 
Wenn einem beim Holzfällen das Eisen von der Axt fliegt und 
einen anderen trifft, so findet der unschuldige Mörder Zuflucht im 
Asyl. Wenn ihn aber der Bluträcher vorher ereilt, so darf er ihn 
tot schlagen: die Blutrache fragt gar nicht nach Schuld oder Un- 
schuld (Deut. 19). 

Mit dem Schuldigen werden nach alter Sitte auch dessen An- 
gehörige getötet, damit sie ihn nicht rächen können (Josua 7, 24 ss. 
2. Sam. 21, 6. 2. Reg. 9, 26). Im Deuteronomium (24, 16) wird 
dies für die menschliche Justiz verboten. Gleichzeitig suchen die 
Propheten Jeremias und Ezechiel sogar gegen die Erfahrung an- 
zukämpfen, dafs die göttliche Justiz die Söhne für die Sünden der 
Väter büfsen lasse. 

§§ 4. 5. 
Zu dem Unterschiede von § 4 und § 5 läfst sich aus dem 
Alten Testament vergleichen, dafs die Strafe in dem einen Fall 
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durch die ganze Gemeinde, in dem anderen durch den Rächer 
vollstreckt wird, wie wir oben gesehen haben. 

§§ 6. 7. 
Was man dazu aus dem Alten Testament beibringen kann, ist 
schon an früherer Stelle zusammengestellt. Überlauf und Landes- 
verrat unterliegt kaum der gerichtlichen Ahndung. David macht 
dem Saul zum Vorwurf, dafs er ihn gezwungen habe, in Feindes 
Land zu gehen und fremden Göttern zu dienen: für ihn selber 
ist beides keine Schuld, sondern nur ein Unglück. Natürlich aber 
kann der Überläufer als Feind behandelt werden. Hierosylie wird 
nirgends erwähnt : die Könige nehmen aus dem Tempel, was ihnen 
beliebt, der Tempel ist allerdings ihr Privateigentum. 

§8. 

a. Auf das Geständnis des Angeklagten wird kein Gewicht 
gelegt; jedenfalls wird, abgesehen vom Eide, keinerlei Mittel an- 
gewandt, ihn dazu zu nötigen. Es kommt lediglich auf die Aus- 
sage der Zeugen an. Sie sind zugleich die Ankläger, da es einen 
öffentlichen Ankläger nicht gibt — bis in spätere Zeiten, wo die 
Vorstellung des Satans als himmlischen Staatsanwalts es allerdings 
wahrscheinlich macht, dafs auch irdische Staatsanwälte (im persischen 
Keich?) nicht unbekannt waren. Im Deuteronomium wird zur Ver- 
urteilung die übereinstimmende Aussage zweier Zeugen gefordert. 
In gewissen Fällen wird es zur Pflicht gemacht, dafs auch die 
nächsten Angehörigen die Anklage gegen den Schuldigen erheben 
(Deut. 13). Da die Zeugen die Hauptverantwortung für die Ver- 
urteilung haben, so müssen sie auch bei der Exekution die ersten 
Steine auf den Delinquenten werfen (Deut. 19, 15—21). 

b. Der Appell an die Gottheit ist in alter Zeit bei den Hebräern 
wie es scheint nicht selten vorgekommen. Und zwar in der ein- 
fachen Form, dafs das heilige Los den Schuldigen ausscheidet 
(Josua 7, 1. Sam. 14). So wird auch Exod. 22, 8 zu verstehen sein: 
wer anvertrautes Gut verloren hat, soll mit dem Eigentümer zu- 
sammen vor die Gottheit treten, und wenn die Gottheit, d. h. das 
heilige Los, gegen ihn entscheidet, doppelten Ersatz leisten. Nach- 
dem das Los den Schuldigen getroffen hat, kann versucht werden, 
ihn zum Geständnis zu bringen mit der Formel: gib Gott die 
Ehre, d. h. leugne nicht die Richtigkeit seiner Entscheidung 
durch das Los. 

Der Eid ist nichts anderes als eventuelle Selbstverfluchunf 

M o m m s e n , Strafrechtliche Fragen. 7 
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Herabwünschung des Götterzorns. Der Reinigungseid wird an- 
gewandt in dem Falle Exod. 22, 7. 10 und noch ganz in der Form 
der Selbstverfluchung in dem sakralen Prozefs gegen die Ehe- 
brecherin Numeri 5, 11 ss. Gegenseitige sich tibertrumpfende Eid- 
leistung der Parteien findet sich bei den Arabern. Sie können dabei 
von ihrem ganzen Geschlecht unterstützt werden; die Eideshilfe 
ist kein spezifisch germanischer Brauch. Vgl. Reste arab. Heiden- 
tums 1897 p. 187 SS. 

Einen bedingten Fluch spricht man über den unbekannten 
Dieb oder den unehrlichen Finder, mit dem Zweck, dafs er sich 
bekenne und das unrechte Gut herausgebe — in welchem Falle der 
Fluch von selber hinfällig wird. Dieser Brauch ist bei den Arabern 
sehr gewöhnlich, und auch im Alten Testament finden sich davon 
Beispiele (Judicum 17. Zachar. 5). 

c. Man kann sagen, dafs bei den alten Arabern das, was bei 
uns Strafverfahren ist, in sehr notdürftiger oder kaum notdürftiger 
Weise ersetzt wird durch eine Art Schiedsgericht wie zwischen zwei 
kriegführenden Parteien. Darüber ist schon früher gehandelt. 

§9. 

a. Mit dem Charakter des hebräischen Opfers hat die Todes- 
strafe wenig Ähnlichkeit. Aber ihr religiöser Ursprung ist doch 
vielleicht wahrscheinlich. Der Ausdruck bannen, d. i. devovere, 
wird auf die Hinrichtung angewandt Exod. 22, 19. In einem be- 
sonderen Falle (2. Sam. 21, 6. 9.) kommt es vor, dafs der Schuldige 
vor Jahve, d. h. beim Heiligtum, aufgehängt wird. — Das Hängen 
und Verbrennen scheint nach der Steinigung oder anderweitigen 
Tötung stattgefunden zu haben. 

b. Der zur Zahlung des Ersatzes unfähige Dieb soll nach 
Exod. 22, 2 verkauft werden. 

c. Die Körperverstümmlung findet sich als Strafe Deut. 25, 11 s., 
sonst nur als Talio für Körperverletzung. 

d. Die Lösung bei Mord und Totschlag findet sich restweise 
in der Verordnung Exod. 21, 30, ist aber sonst grundsätzlich aus- 
geschlossen. Für Diebstahl wird Schadenersatz mit Zuschlag ge- 
fordert Exod. 21, 37. 

Bei den Arabern werden Mord, Körperverletzung, Schändung, 
Diebstahl, Sachbeschädigung rechtlich über einen Kamm ge- 
schoren. Für alles, was der Rache unterliegt, kann Ersatz geleistet 
werden — wenn er gegeben und angenommen wird. Wird der Fall 
überhaupt rechtlich behandelt, so handelt es sich niemals um Strafe 



VI. Arabisch-israelitisch. 99 

eines Verbrechens, sondern immer nur um Ersatz oder Ausgleich eines 
Verlustes. Und jeder Verlust an Blut und Gut kann nach Über- 
einkunft taxiert werden. Das Leben hat seinen Preis an Kamelen, 
die Jungferschaft hat ihren Preis — das Kamel ist das Mafs aller 
Dinge. Das Mifsverhältnis wird freilich lebhaft genug empfunden, 
und es gilt im allgemeinen für eine grofse Schande, Milch (d. h. 
Kamele) für Blut anzunehmen und die Rache fahren zu lassen. 
Die nüchterne Profanität des arabischen Rechtes ist auch schwerlich 
ursprünglich, sie hängt wohl damit zusammen, dafs die Idee des 
Stammes als religiöser Gemeinschaft nicht mehr wirksam 
ist, dafs die Religion überhaupt nur noch als Aberglaube und ver- 
steinerter Kultus existiert, im praktischen Leben aber von geringer 
Bedeutung ist. Es findet sich z. B. kaum noch eine Spur davon, 
dafs die Rache notwendig ist, um die Seele des Ermordeten zu 
beschwichtigen; den Blutdurst empfindet nur der Rächer selber. 
Eine gewisse Scheu der Araber vor Blutvergiefsen ist kaum reli- 
giöser Natur, sie reduziert sich auf die Furcht vor der daraus ent- 
stehenden Blutrache. Die Furcht vor den Folgen der Blutrache 
ist grofs und bewirkt eine gewisse Sicherheit in der Anarchie der 
Wüste (Genesis 4, 14. 15). 
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VII. Islam. 

Von Dp. Goldzihep. 



1. 

Bereits die vorislamischen Araber fafsten Tugend und Ver- 
schuldung unter dem Bilde von (körperlicher) Reinheit und Un- 
reinheit auf. „Ihr Körper ist gereinigt von Treulosigkeit, Ver- 
derbtheit und Schuld." (Näb. 25, 4 Ahlw.) Die Schuldlosigkeit 
wird speziell auch durch „Reinheit und Fleckenlosigkeit der Kleider" 
veranschaulicht. (Beispiele in meiner Anmerkung zu Diw. Hut. 
21, 4.) Daher wird auch die Pflichttreue besonders birr, d. h. 
Reinheit, Lauterkeit, genannt. 

Die Verschuldung wird auch als „Krankheit" bezeichnet, „deren 
Heilung man nicht erhoffen kann", während „die Pflichttreue Ge- 
sundheit ist, bei der keine Gefahr zu fürchten" (Tarafa 1, 6). 
Schuldlosigkeit und Sündhaftigkeit nennt Härit (Mu'all. v. 31, 
Arnold) al-askäm walabrä' „Krankheit(en) und Gesundheit(en)". 

In dem Kreise, in dem diese Anschauungsweise einheimisch 
war, wurden Tugend (Pflichterfüllung) und Vergehen auf die mit 
•dem Stammesverband zusammenhängenden Pflichten bezogen, die 
durch uraltes Gewohnheitsgesetz geheiligt waren. 

Für die dem Individuum zugefügte Rechtsschädigung (zulm) 
kam der Stamm auf, der das dem einzelnen Mitgliede zugefügte 
Unrecht als Angelegenheit der Gesamtheit betrachtet (Hamäsa 378 
V. 9; Hud. 47 v. 2) und für dessen Sühne den Stamm des Schä- 
digers verantwortlich macht. 

Wenn der einzelne für die an seinen Rechten verübte Ver- 
gewaltigung innerhalb des Stammverbandes nicht Genugtuung er- 
halten kann, ruft er (zumeist in heiliger Zeit und an geheiligten 
Stätten) in feierlich-pathetischen Sprüchen die Rache Gottes gegen 
denjenigen an, der ihm Unrecht zugefügt hat (zälim). In den 
legendarischen Überlieferungen werden zahlreiche Beispiele zum 
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Erweise der Wirksamkeit berechtigter Fluchrufe erzählt (meine 
AbhandluDgen zur arab. Philologie I, 29—38). 

Es wird also der Götterzorn herbeigerufen und erwartet 
in Fällen, in denen der vom menschlichen Rechtsgeftihl beanspruchte 
Rechtsschutz vergeblich gesucht wird. 

Auch in der im Arabischen (ebenso wie im A. T.) häufigen 
Redensart: „Gott möge richten zwischen mir und dir" ist ein Rest 
von der sicheren Erwartung der durch Gott herbeizuführenden 
Ahndung erhalten. 

IL 

Wenn man in Betracht zieht, dafs Muhammed für den Begriff 
von Vergehung und Strafe altarabische, bereits im Heidentum 
gangbare Ausdrücke verwenden konnte^ (vgl. G. Jacob, Altarab. 
Beduinenleben 2, 209), so mufs man annehmen, dafs diese Begriffe 
bereits dem arabischen Heidentum bewufst waren. Im Islam er- 
fuhren sie allerdings die Umwertung, dafs sie fortan Vergehungen 
gegen göttliches Gesetz (nicht, wie im Heidentum, gegen alt- 
hergebrachte gesellschaftliche Überlieferung) bezw. die Ahndung 
solcher Vergehungen bezeichnen. Jedenfalls hatte Muhammed^ 
trotzdem er sor^t die Teiminologie fremder Institutionen unbe- 
denklich übernahm, keine Veranlassung, zur Benennung von Ver- 
gehen und Strafen fremdes Sprachgut zu erborgen oder einheimi- 
sches für seine Zwecke erst umzuprägen. 

Die wichtigsten Benennungen dieser Art sind: 
1. Verbrechen (Schuld): itm, dessen Etymologie dunkel ist 
(= hebr. ä^äm); 
danb (Vergehung) bedeutet uisprtinglich wohl: Niedrigkeit 
(bei Vergleich mit danab, Schweif). 
Wenn auch diese Ausdrücke ihre fest umgrenzte Bedeutung 
haben, so sind sie doch nicht eigentlich (zumal im Strafrecht) als 
Termini technici zu betrachten. Als solche können erwähnt werden :. 
gurm, garima, von einem Verbum, das „abschneiden" be- 
deutet, daher wohl so viel als Rechtsverkürzung; 
ginäja („was jemand pflückt"), schon im frühesten mus- 



1 Mit Ausnahme des dem Persischen entlehnten gunäb (Vergehung) das 
aber im Arab. nicht als Term.-techn. gebraucht wird, und des nach Schwally 
(ZDMG LII, 132) aus dem Aramäischen entlehnten cha tP a (transgressioX dessen- 
Verbalstamm jedoch auch bereits im arab. Heidentum in der Bedeutung „sieb 
vergehen" vorkommt. 
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limischen Strafrecht speziell für Totschlag und Körper- 
verletzung gebraucht. (Im Koran selbst findet sich dieser 
Terminus nicht.) 
zulm (oppressio), besonders für Gewalttätigkeit. Sehr be- 
merkenswert ist es, dafs Muhammed dem alten Begriff des 
zulm, den er auf Übertretung göttlicher Gesetze ausdehnt, 
die Wendung gibt, dafs die Vergehung gegen solche Gesetze 
ein zulm sei, das der Mensch gegen sich selbst verübt 
(Sure 4 v. 99; 65 v. 11 u. a. m.). 
2. Strafe: 4kab (Näb. 5, 25) 'uküba d. h. „das auf der 
Ferse Folgen**. In diesem Terminus ist die Anschauung 
ausgeprägt, dafs die Vergeltung (denn das Wort hat ur- 
sprünglich, wie das hebr. 'ekeb zeigt, Lohn und Strafe be- 
deutet und ist im Arab. auf den Begriff der Strafe beschränkt) 
die unausbleibliche, natürliche Folge der Tat ist. 
Dem Islam eigentümlich und der im muslimischen Straf- 
recht vorzugsweise gebrauchte Terminus für Kriminalstrafe ist: 
hadd s. v. a. Grenze, Festsetzung. Im Koran selbst bedeutet 
das Wort an vielen Stellen der medinensischen Epoche, zu- 
meist in Verbindung mit Allah (hudnd Allah, die durch 
Gott gesetzten Grenzen), gesetzliche Bestimmungen sowohl 
imperativer als prohibitiver Art. Für den speziellen Be- 
griff der Strafe wird das Wort im Koran noch nicht ge- 
braucht. Aber schon im ältesten Hadit erscheint es als 
fester Terminus für das bei bestimmten Delikten göttlich 
festgesetzte (nicht zu überschreitende) Strafausmafs ^ 
Diese Termini waren zur Zeit der ersten Anfänge der gesetz- 
wissenschaftlichen Bewegung im Islam bereits fest ausgebildet; 
die Juristen hatten sie nur in ihr System einzufügen. Hingegen 
hatten sie einen Terminus anzueignen für solche Strafen, die nicht 
im göttlichen Gesetz als hadd festgesetzt sind, sondern die der 
Richter bei Vergehungen, bei denen ein solches hadd nicht in An- 
wendung kommen kann, nach eigener Einsicht, die sich oft auf 
Entscheidungen früherer Autoritäten gründet, verfügt. Solche 
diskretionäre Strafen werden seit Beginn der geregelten Rechts- 
pflege im Islam mit dem Terminus ta'zir s. v. a. Züchtigung be- 



1 Dabei sind doch hin und wieder Schwankungen zu beobachten. Bei 
Mas<adl, Prairies d'or VI, 28 wird das Abhauen der Extremitäten (unten IX, 
c. «) als Strafform dem badd entgegensetzt. 
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nannt^ und dem hadd generell entgegengesetzt. (Vgl. Sachau, 
Muhammed. Recht 847.) 

Für die strafrechtliche Auffassung charakteristisch ist der 
Ausdruck tahhara s. v. a. reinigen; die Strafe reinigt den Sünder 
von den ihm anhaftenden Schmutz der Vergehung (vgl. zu I Anf.). 
Dieser (bereits imHadit^ vorkommenden) Benennung ist es jedoch 
nicht gelungen, aufser in einer kleiner dissentierenden Gruppe der 
muhammedanischen Gemeinde (Chärigiten) , terminologische 
Geltung zu erlangen. (Vgl. meine Muh. Stud. I, 27 Anm.) 
3. Für Strafgericht hat das alte muslimische Recht keinen 

speziellen Terminus. 

III. 

So wie zur Anrechnung einer verdienstlichen Handlung das 
Vorhandensein der intentio (nijja) erforderlich ist (vgl. Muh. Stud. 
II 178 — 80), wird die Qualifikation einer strafrechtlich mit dem 
hadd zu ahndenden Vergehung bedingt 

1. durch das 'amd, ta'ammud, d. h. die Absicht, die strafbare 
Tat zu vollführen. Wird der Tod eines Menschen un vorsätzlich 
herbeigeführt, so ist, wenn auch im übrigen die äufseren Um- 
stände des Totschlages den Bedingungen des kawad (talio) 
entsprechen, diese Ahndung nicht berechtigt, sondern blofs 
die Sühne durch Lösegeld (dija) zulässig. (Koran, Sure 4 
V. 94—95.) 

Das muslimische Strafrecht unterscheidet von dem 'amd ganz 
konsequent das chata', d. h. die culpa. 

2. wenn es sich um religiöse Vergehungen handelt, ist die straf- 
rechtliche Ahndung bedingt durch die bewufste Leugnung 
der Verbindlichkeit des übertretenen Gesetzes (Mäwerdi, Con- 
stitutiones politicae ed. Enger, 379, 5 v. u.). Der Weintrinker 
soll nur in dem Falle mit dem hadd bestraft werden, wenn er 
von dem gegen den Weingenufs gerichteten göttlichen Verbot 
Kenntnis hat und sich mit Absicht über dasselbe hinweg- 
setzt (ibid. 389). 



1 Nach Ibn al-Atir, Nihäja s. v. III, 91, 18 kommt der Terminus in 
dieser Anwendung schon im Hadlt wiederholt vor; ein Beispiel wird nicht 
angeführt. Nach Ibn al-Anbäri, Addäd ed. Houtsma 96, 4, gehört er dem 
Sprachgebrauch der fukahä» (Juristen) an. 

2 Ein Mann, im anderen Falle eine Frau, erscheint beim Propheten und 
sie zeihen sich des Verbrechens der Unzucht mit der Aufforderung „tahhimi" 
= reinige, d. h. strafe mich, uridu an tutahhirani, d. i. ich wünsche, dafs du 
mich reinigest (strafest) Abu Däwüd II, 150, Usd al-gäba V, 389. 
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Dann wird auch als Bedingung der Gesetzpflichtigkeit und 
Verantwortlichkeit des Individuums festgesetzt, dafs es körperlich 
bälig (pubes) und geistig ^äkil (vernünftig), also in der Lage 
sei, eine Tat mit bewufstem Vorsatz auszuüben. (Die Definitionen 
bei Sa'd al-din al-Taftazäni, Talwih [Kasan 1883] 624 flf.) 

IV. 

Diesen Gesichtspunkt kennt das muslimische Recht nicht. 

Hingegen fafst es den Unterschied ins Auge, ob die verhängte 
Strafe hakk Allah (eine von Gotteswegen zuerkannte Vergeltung) 
oder hakk al-ädami (Reparation einer dem Menschen zugefügten 
iniuria) sei. Darüber C. Snouck Hurgronje: Van den Bergs Beoe- 
fening van het Mohammedaansche Recht (Indische Gids 1884), 
Separatabdruck 2. Heft, 55 flf. 

V. 

Die Blutrache wurde von Muhammed (Sure 2 v. 175; S. 17 
V. 35) als heilsames Institut beibehalten (vgl. Abhandl. zur arab. 
Phil. II, Anm. 21 zu Nr. 45). Das muslimische Strafrecht hat die 
primitive Selsthilfe nur dahin abgeändert, dafs das Recht auf 
Blutrache (nach III, 1) nach vorhergehender prozefs- 
ordnungsmäfsiger Untersuchung von dem befugten 
Richter festgestellt wird; die Ausführung der Blutrache wird 
der Familie des Getöteten als ein ihr zustehendes Recht über- 
antwortet. 

Selbsthilfe wird im muslimischen Recht als Akt der Notwehr 
in vielen Fällen geduldet. 

VI nnd VII. 

a. Rebellion. — Sure 5 v. 37: „Die Vergeltung derjenigen, 
die AU&h und seinen Gesandten bekämpfen und Verderbnis auf 
der Erde beabsichtigen, ist, dafs sie getötet oder ans Kreuz ge- 
schlagen werden, oder dafs ihnen Hände und Füfse an entgegen- 
gesetzten Seiten abgehauen werden, oder dafs sie aus dem Lande 
verjagt werden." — 

Abfall vom Islam (ridda) wird mit dem Tode bestraft 
(streitig: ob nach vorhergehenden Besserungsversuchen). 

Desertion. Sure 8 v. 15. „0 ihr Gläubigen! Wenn ihr 
den Ungläubigen (im Kriege) auch in grofsem Haufen begegnet, 
so kehrt ihnen nicht den Rücken zu; (16) denn wer ihnen am 
selbigen Tage den Rücken zukehrt, der erlangt den Zorn 
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Gottes; sein Einkehrort ist die Hölle." Die weltliche Strafe ist 
nicht festgesetzt; sie gehört in die Reihe der nach Mafsgabe der 
Fälle dem Richter überlassenen Korrektion strafen (ta'zir), es sei 
denn, dafs mit der Desertion auch Abfall verbunden ist. 

b. Ganz gleichlautend ist der Terminus im muslimischen Ge- 
setz: katlu mu'minin ma'sümin „Tötung eines geschützten 
Rechtgläubigen". 

c. Bei diesem Punkte ist der Erwähnung besonders wert, dafs 
nach muslimischem Strafrecht der Diebstahl am Staatsvermögen, 
ja sogar der Tempeldiebstahl (weil die dort befindlichen Dinge als 
nicht unter besonderer Obhut — hirz — stehend betrachtet werden) 
einer milderen Beurteilung teilhaftig sind als die Entwendung von 
Privateigentum : 

Abu Jnsuf\ Kitäb al-charäg 104, 7 v. u. : 

„Jemand verübte einen Diebstahl am Staatsvermögen (bejt 
al-mäl). Da schrieb hierüber Sa'd an (den Kalifen) 'Omar* 
Dieser entschied : Es ist dafür die Hand nicht abzuhauen. — 
„Eine andere Tradition lautet: Wenn jemand von der 
Kriegsbeute etwas stiehlt, so darf die Strafe des Hand- 
abhauens nicht angewendet werden, wenn er (der Dieb) einen 
Anteil daran hat ; hat er keinen Anteil daran, mag man ihm 
die Hand abhauen." 

al-Mäwerdi 1. c. 385, 3 v. u. : 

„Abu Hanifa lehrt: Wer einen Koran stiehlt, dem wird die 
Hand nicht abgehauen: al-Säfi'i lehrt das Gegenteil. — 
Abu Hanifa lehrt: Wenn jemand von den Leuchtern der 
Moschee oder den Vorhängen der Ka'ba stiehlt, wird ihm 
die Hand nicht abgehauen; al Säfi'i lehrt das Gegenteil."^ 

d. Auch im muslim. Recht; Strafe: Abhauen der Extremitäten. 

e. Koran, Sure 4, v. 27. — Für Inzest hat das muslimische 
Gesetz keinen besonderen Terminus; er gehört in die Kategorie 
dessen, was man vat'-al-haräm (verbotenen geschlechtlichen Um- 
gang) bezw. nikäh dät mahramin (Ehe mit einer jemandem ver- 
botenen Person) nennt. Die strafrechtliche Behandlung dieses Ver- 



' Gest. 798; verfafste für den Kalifen Härün al-rasld ein Gutachten 
über Administration und Rechtspflege (gedruckt Baläk 1302 [1884]), dem obiges 
Zitat entnommen ist. 

2 Die hier erwähnten Lehrer gehören zu den ersten Begründern des 
muhammedanischen Gesetzsystems; Abu Hanifa (Lehrer des Abu Jüsuf) ist 
766, al-Öäfin ist 819 gestorben. 
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brechens ist mit der der sonstigen Unzucht identisch (al-Buchäri, 
Kitäb al-muhärabin Nr. 7, Titel: ragm al muhsan). 

Vor dem Islam kamen bei den Arabern Schwesterehen vor, 
und davon ist noch in neuerer Zeit vereinzelt ein Residuum be- 
obachtet worden (Robertson Smith, Kinship and marriage in early 
Arabia 162 f.); auch die Ehe haereditatis jure mit der Frau des 
verstorbenen Vaters; doch eine solche Ehe nannten Stämme, in 
denen sie nicht üblich war, nikäh-al-makt (Ehe des Hasses, hassens- 
werte Ehe, Wilken, Het Matriarchaat bij de oude Arabieren 46), 
wenn nicht diese Benennung erst in islamischer Zeit (nach Sure 4 
V. 26) in das Altertum hineingetragen ist. 

f. Das muslimische Recht behandelt die Notzucht (istikräh) 
nicht als Verbrechen sui generis; sie wird in den Codices — wenn 
überhaupt — nur als Körperverletzung behandelt und als Delikt 
nicht strenger beurteilt als gewöhnliche (nicht durch Zwang her- 
beigeführte) Unzucht. Die älteste Verfügung darüber lautet: 

Muwatta^ ed. Baläk III, 196: 

„(Der Kalife) ^Abdalmalik b. Merwän (685—705) urteilte 
einer Frau, an der jemand Notzucht übte (als Ersatz) die 
Summe des Brautpreises zu, der ihr bei ihrer Verheiratung 
bezahlt werden müfste. 

„Mälik (st. 795) sagt: Bei uns in Medina ist es Gesetz, 
dafs jemand, der an einem freien Weibe Notzucht übt, sei 
es Jungfrau oder nicht, ihm den Brautpreis bezahlen mufs, 
der seinesgleichen bei der Verheiratung gebührt; ist es eine 
Sklavin, so mufs er ihr Schadenersatz in der Höhe ihrer 
Werteinbufse leisten. Eine andere Strafe wird nicht auf- 
erlegt. — Wenn ein Sklave Notzucht übt, so lastet die 
Gelderstattung auf seinem Besitzer, wenn der Sklave selbst 
dieselbe nicht leisten will." 
In einer anderen Rezension des Muwatta* (Schejbäni, ed. Lucknow 
1297 d. H.) p. 308 wird ein Urteilsspruch des 'Omar mitgeteilt, 
wonach dieser Kalife gegen jemand, der an einer Sklavin Notzucht 
verübte, Geifselstrafe und Ausweisung verhängt habe. 

Die hanefitische Schule statuiert auf Grund dieser wider- 
sprechenden Rechtsentscheidungen das Gesetz, dafs Notzucht mit 
Geifselung geahndet wird; ist diese Bestrafung wegen unzuläng- 
lichen Beweises nicht anwendbar, so ist Verniögensstrafe zu leisten; 
beides zusammen hat niemals statt. 

g. ist auch im muslimischen Strafrecht, wo sie (wegen der 
Verwandtschaft hinsichtlich der Ahndung — talio) mit dem Blut- 
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recht zusammen abgehandelt wird, eine kriminelle Grundform. Die 
Strafe ist talio oder entsprechende Komposition, deren Sätze in 
Bezug auf einzelne Verletzungsarten und Körperteile schon in den 
ältesten Zeiten des Islam in festen Tarifen festgestellt wurden. 

h. Darauf ist im muslimischen Recht kein hadd gesetzt, und 
wird zivilrechtlich behandelt. 



Das muslimische Gesetz (Koran Sure 24 v. 4) betrachtet als 
Grundform des Verbrechens auch die calumnia (kadf), sofern 
sie sich gegen die geschlechtliche Tugend freier, unbescholtener 
muhammedanischer Personen richtet. 

VIII. 

a. Das Gesetz des Islam schliefst Zwangsmittel im Beweis- 
verfahren absolut aus: „Es ist nicht gestattet, jemand, der des 
Diebstahls oder eines anderen Deliktes verdächtigt ist, mit Schlägen, 
Drohungen oder Ängstigung zum Geständnis zu veranlassen; würde 
sich jemand des Diebstahls, Mordes oder eines anderen Deliktes 
schuldig bekennen, nachdem solche Mittel vorangegangen waren, 
wäre ein solches Geständnis als null und nichtig zu betrachten, und 
es darf auf Grund desselben keine Strafe verhängt werden." [Folgen 
konkrete Entscheidungen.] Abu Jüsuf 107 , 4 flf. — Bei Mäwerdi 
377, 9 wird der Unterschied gemacht, ob der Angeklagte das Ge- 
ständnis nach empfangener Züchtigung oder unter dem gleich- 
zeitigen Eindruck derselben ablegt. 

b. Bei den vorislamischen Arabern wurde zuweilen das Orakel 
(d. h. der dasselbe administrierende Kähin) auch über Schuld und 
Unschuld befragt (Wellhausen, Heidentum^ 131). Zur normalen 
Prozedur gehörte jedoch eine solche Befragung keineswegs. Denn 
der heidnische Dichter Zühejr (Diwan ed. Ahlwardt 1 , 40) kann 
als Kegel aussprechen: „Die Wahrheit wird auf dreierlei Art fest- 
gestellt: durch Schwur, durch Wettstreit und durch klaren Tat- 
beweis." (Vgl. Muh. Stud. 1, 14.) Erwähnenswert ist es, dafs bei den 
Beduinen im Negd (Hocharabien) die mit richterlichen Funktionen 
betraute Person (Kadi) den Titel 'ärif (der Wissende) führt, eine 
Benennung, die, wie^ Landberg (Arabica V, 133) richtig bemerkt 
hat, mit dem 'arräf (Seher) der Heiden zusammenhängt. 

Im Islam ist jedes orakelhafte Ermittelungsverfahren (mystischer 
Appell) ausgeschlossen, wenn wir nicht einige verschärfte 



VII. Islam. 109 

Formen der Eidesleistung dazu zählen wollen. In der Reihe 
der letzteren ist der die Eide verschärfende Gegenfluch (li'än) 
zu erwähnen, der bei Ehebruchsverdächtigung der schwangeren 
Frau durch ihren Gatten als Beweis- oder Zurtickweisungsmittel 
gilt (Koran, S. 24 vv. 6— 9)^ 

Bei minder zivilisierten muhammedanischen Völkerschaften 
haben sich bis zum heutigen Tage, abseits vom kanonischen Ge- 
setze, als populäre Ermittlungsweisen verschiedene Arten von Or- 
dalien erhalten, so z. B. bei arabischen Beduinen die Feuerprobe, 
besä'a; der mittelst Ordalien urteilende Stammesrichter heifst 
mubesii' (Burckhardt, Voyages en Arabie, franz. Ausg. III, 88—89). 
Sehr eingehend hat über die unter den Beduinen in Südarabien 
noch heute gebräuchlichen Ordalien (Feuerprobe), die durch einen 
eigenen hierzu befähigten „Feuerrichter" vollführt wird, gehandelt 
Maltzan, Reise nach Südarabien (Braunschweig 1873) 263. 299 (wo- 
bei auch von anderen Proben die Rede ist), sowie jüngst Landberg, 
Arabica V, 162 flf. — Über Wasser- und Feuerproben bei malayischen 
Völkerschaften Wilken, Het Straafrecht bij de volken van het 
Maleische ras (Bijdragen tot de Taal-, Land- en Volkenkunde van 
Nederlandsch-Indle, 1883), 57—64 des Sonderdrucks. 

c. Das Schiedsgericht hat im muslimischen Strafprozefs keine 
gesetzliche Stelle. 

IX. 

a. Die im Islam übliche Todesstrafe entzieht sich infolge der 
historischenBedingungen des Islam den prähistorischen Anknüpfungen. 
Sie wurzelt teils unmittelbar in ihren heidnischen Antezedentien, 
teils in den strafrechtlichen Einrichtungen , aus denen zunächst 
Muhammed selbst, dann die Begründer des muslimischen Gesetzes 
schöpften. 

Die Kapitalstrafe ist nach dem muslimischen Grundgesetz bei 
drei Gruppen von Delikten geboten: 

a) beim Religionsdelikt (kufr), das eine grofse Anzahl von 

Einzelheiten einschliefst; 
ß) bei ehelicher Unzucht von Personen, welche in die Kategorie 
der muhsan gehören (s. bei Snouck Hurgronje, ZDMG. LIII, 
161): Steinigungstod; 



1 Vgl. Kremer, Kulturgeschichte des Orients I, 463. Dafs diese durch 
den Koran geheiligte Prozedur schon sehr früh obsolet wurde, kann dadurch 
erwiesen werden, dafs sie im 10. Jhd. als Kuriosum erwähnt wird, das ein 
fanatischer Traditionspedant zu reaktivieren versucht. (Muh. Stud. II, 21.) 
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y) bei vorsätzlicher Tötung eines geschützten Rechtgläubigen. 
Die Todesstrafe knüpft in diesem Falle an die aus heid- 
nischer Zeit überkommene Blutrache an (oben zu V). 

b. Die Freiheitsstrafe, die bei städtischen Arabern vor dem 
Islam in Anwendung war (in Hira, Einkerkerung des 'Adi b. Zejd 
durch König No'män, Agäni II, 24 flf.)? kommt im muslimischen 
Strafrecht als Hadd-Strafe nicht vor. Ursprünglich hatte zwar 
Muhammed auf erwiesenen Ehebruch der Weiber lebenslänglichen 
Arrest als Strafe gesetzt (Sure 4 v. 19), diese Mafsregel aber bald 
durch ein andres Gesetz abrogiert. 

Wohl aber wird die Freiheitsstrafe vom Richter als diskretionäre 
Korrektionsstrafe (ta'zir) verhängt. Im Zivilprozefs kommt die 
zeitweilige Einkerkerung des Schuldners zugunsten des Gläubigers 
vor. Auch während des Untersuchungsverfahrens ist dem Richter 
die Suspendierung der Freiheit des Angeschuldigten gestattet. Des- 
gleichen kommt sie als präventive Sicherheitsmafsregel gegen ver- 
dächtige Individuen, denen ein positives Delikt nicht nachgewiesen 
werden kann, vor. 

Trotzdem aber die Freiheitsstrafe im theoretischen Strafrecht 
nur untergeordnete Bedeutung hat, ist sie, wie die Geschichte 
zeigt, in der praktischen Rechtspflege seit den ältesten Zeiten des 
Islam in starker Anwendung. Omar L läfst den Dichter al-Hotaj'a 
wegen verletzender Spottgedichte in den Kerker werfen (mein Diwan 
des Hut. 28) ; der Kalife 'Ali liefs in Kufa ein eignes Gefangenen- 
haus erbauen, das den Namen al-muchajjis (das Erniedrigende) 
oder al-muchajjas (passiv) erhielt (LA. VII, 377 oben), und in allen 
Epochen des Kalifates bleibt, auch in der kriminellen Praxis, 
die Arrestation eine der häufigsten Strafformen. 

c. a. Abhauung der Extremitäten bei erwiesenem Diebstahl an 

bewachten Wertgegenständen. — Dieselbe Strafe wird im 
Koran (Sure 5 v. 37) neben der Todesstrafe auch bei 
Rebellion eventualiter festgesetzt; 
ß, als talio für Körperverletzung. 
[Körperverstümmelung (mutla) ist sonst nach muhammedanischer 
Anschauung sehr verpönt. Selbst im Kriege möge man den Feind 
nicht verstümmeln (Instruktion Muhammeds an 'Abdalrahmän b. 
'Auf, Ibn Hisäm 992, 5), und auch Körperverstümmelung an Tieren 
ist verboten: Buchäri, Dabä'ih Nr. 25.J 

d aa. Auch im muslimischen Gesetz kann ein öffentliches 
Delikt durch Wertleistung nicht gelöst werden. 
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Hingegen bestimmt das Gesetz gewisse fromme Sühneleistungen 
(kaflfära) als Expiation unfreiwillig begangener Vergebungen. In 
das Gebiet des Strafrechtes gehört: „Wer eine Person unvorsätzlich 
tötet, mufs einem rechtgläubigen Sklaven die Freiheit schenken." 
(Sure 4 v. 94.) Dies ist aber hakk Allah (oben zu IV) und löst 
die begangene Verfehlung nicht; dies wird durch die Bezahlung 
des Wergeides an die Familie des Getöteten bewirkt. (Erlafs des- 
selben ist gestattet.) 

bb. Die Höhe des Wergeides (dija) ist im Islam durch das 
Gesetz ziflfermäfsig (in Barem oder in Tieren) geregelt. Der 
Tarif bei Kremer, Kulturgeschichte des Islam I, 464 — 467. In der 
Praxis wird jedoch der Vereinbarung der Parteien Raum gegeben. 

Im Heidentum kamen Dija-Privilegien vor; die Ghatärif- 
Familie des Azdlten-Stammes konnte doppelte Dija-Sätze bean- 
spruchen (Agäni XII, 50; vgl. ibid. 54). 

cc. Es wird in solchen Fällen immer nur die strikte Vergeltung, 
bei ökonomischer Schädigung nur die Schadlosbaltung der be- 
schädigten Partei beabsichtigt; daher ist beim Schadenersatz in 
letzterem Falle immer nur von der Kima, d. h. vom Ersatz in 
der Höhe des Schadenwertes, die Rede. 

Ein Zuschlag zum Lösegeld ist allerdings in den Fällen des 
'amd sibh al-chata% d. h. des im Wesen vorsätzlichen, in der 
äufseren Erscheinung aber unvorsätzlichen Totschlags festgesetzt. 
In solchen Fällen wird dem bei unvorsätzlichem Totschlag fest- 
gesetzten Lösegeld ein Drittel zugeschlagen. (Mäwerdi 1. c. 395, 
3 flf.; Kremer 1. c. I, 467.) 



Aufser den im Fragebogen aufgezählten kennt das muslimische 
Strafgesetz noch folgende Grundformen der Strafe: 

a. Geif seiung. Sie wird als Strafe verhängt: bei Unzucht 
von Personen, die nicht in die Muhsan-Kategorie (s. oben 
IX a, ß) gehören; bei Verleumdung der ehelichen Ehre 
eines(r) freien unbescholtenen Rechtgläubigen (s. oben VII 
Schlufs; aber als hakk al-ädami — s. IV — betrachtet); 
bei Weingenufs. 

In allen diesen Straffällen ist das Ausmafs der Geifsel- 
strafe (Zahl und Art der Hiebe) bestimmt festgesetzt. 

b. Verbannung: als Eventualstrafe bei Rebellion (Koran, 
Sure 5 v. 37). — Nach einigen Rechtslehrern kommt bei 
Unzucht (s. diesen Abschnitt, a) zur Geifselung als Neben- 
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strafe noch einjährige Verbannung (tagribu 'ämin) des ver- 
urteilten Mannes hinzu. 

Diese Strafform läfst sich genetisch an die in der 
altarabischen Gesellschaft und im Stammesleben noch 
heute gebräuchliche Strafe der Ausstofsung aus dem 
Stammesverbande (m. Abhandl. zur arab. Philol. I, 33) 
anknüpfen. 



Nachbemerkung. 

Es ist bereits in den obigen Notizen gelegentlich angedeutet 
worden, dafs das in den Schriften der muslimischen Gesetzlehrer 
festgesetzte oder aus den Überlieferungen erschlossene Gesetz in 
vielen Fällen nur theoretische Bedeutung hat. So wie in 
heutiger Zeit, so hat sich die Praxis der Rechtspflege schon in 
älteren Perioden der Geschichte der muhammedanischen Staaten 
von den Feststellungen dieses idealen Gesetzes verschieden ge- 
staltet. Bei der Würdigung der Bedeutung des muslimischen Ge- 
setzes ist diese Tatsache, auf die besonders Chr. Snouck 
Hurgronje wiederholt hingewiesen hat, niemals aus dem Auge 
zu verlieren. Vgl. meine Abhandlung „Muhammedanisches Recht 
in Theorie und Wirklichkeit" in der Zeitschr. für vergleichende 
Rechtswissenschaft VIII, 406—423. 
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